Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
G 11/08-13
V 301/08-13
V 86-88/07-7

IM NAMEN DER REPUBLIK!
Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten
Dr. Holzinger,

Iin Anwesenheit der Vizeprasidentin

Dr. Bierlein
und der Mitglieder

Dr. Berchtold-Ostermann,
DDr. Grabenwarter,
Dr. Haller,

Dr. Heller,

Dr. Hortenhuber,
Dr. Kahr,

Dr. Lass,

Dr. Liehr

Dr. MUller,

DDr. Ru p p e und

Dr. Spielbichler

sowie des Ersatzmitgliedes
Dr. Hengstschlager

als Stimmfuhrer, im Beisein der Schriftfuhrerin

Mag- Bruckmualler,

(12. Juni 2008)



1.

a.

in den von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Priufung

der Verfassungsmaligkeit des 8 23b Abs. 2 Z 2 des Bundes-
gesetzes, mit dem Neuregelungen auf dem Gebiet der Erdgas-
wirtschaft erlassen werden (Gaswirtschaftsgesetz - GWG),
BGBI. 1 Nr. 121/2000, in der Fassung BGBI. 1 Nr. 148/2002,
sowie

der GesetzmalRigkeit des 8 3 Z 2 lit. d sowie des 8 5 Abs. 8
Z 1 lit. d, des 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d und des 8 5 Abs. 8 Z 3
lit. d sowie des Wortes "Oberosterreich,” Im 8 5 Abs. 8 Z 4
der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die
Tarife fur die Systemnutzung iIn der Gaswirtschaft bestimmt
werden (Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO 2004) vom
19. Mar 2004, kundgemacht im Amtsblatt zur Wiener Zeitung
Nr. 101 vom 26. Mai 2004, sowie

Uber den Antrag des Landesgerichtes fur ZRS Wien vom
8. November 2007, Z 33 Cg 8/07z-10, auf Aufhebung
(von Bestimmungen)

der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die
Tarife fur die Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt
werden (Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung), kundgemacht im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 188 vom 30. September 2002,
der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die
Tarife fur die Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt
werden (Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO 2004)
verlautbart im Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 101 vom

26. Mai 2004, und

der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die
Tarife fur die Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt
werden (Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO 2004) in
der Fassung der Novelle 2005, verlautbart im Amtsblatt zur
Wiener Zeitung Nr. 212 vom 29. Oktober 2005, als gesetzwidrig,

In seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemald Art. 140 B-VG
und Art. 139 B-VG zu Recht erkannt:
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I. 8§ 23b Abs. 2 Z 2 des Bundesgesetzes, mit dem Neuregelungen
auf dem Gebiet der Erdgaswirtschaft erlassen werden
(Gaswirtschaftsgesetz - GWG), BGBI. 1 Nr. 121/2000, in der
Fassung BGBI. I Nr. 148/2002, wird als verfassungswidrig
aufgehoben.

Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 30. Juni 2009 in Kraft.

Fruhere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder 1in
Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverzuglichen Kundmachung dieser
Ausspriche 1m Bundesgesetzblatt 1 verpflichtet.

1. 83z 2 lit. d, 8 5 Abs. 8272 1 lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 3
lit. d der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die
Tarife fur die Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt werden
(Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO 2004) vom 19. Mai
2004, kundgemacht im Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 101 vom

26. Mai 2004,

8§ 6 Abs. 6 Z 1 lit. dund 8 6 Abs. 6 Z 3 lit. d der
Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die Tarife fiur
die Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt werden (Gas-
Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO), kundgemacht im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 188 vom 30. September 2002,
sowie

8 5Abs. 8 Z1 lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d der GSNT-VO
2004 in der Fassung der Verordnung der Energie-Control
Kommission, mit der die Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung
(GSNT-VO 2004) geandert wird (Gas-Systemnutzungstarife-
Verordnung-Novelle 2005, GSNT-VO-Novelle 2005), kundgemacht im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 212 vom 29. Oktober 2005

werden als gesetzwidrig aufgehoben.



Der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit ist zur
unverzuglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetz-
blatt 11 verpflichtet.

I111. Das Verordnungsprufungsverfahren V 301/08 wird hinsichtlich
des 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d und des Wortes "Oberosterreich,” In 8 5
Abs. 8 Z 4 GSNT-VO 2004 eingestellt.

Entscheirtdungsgrinde:

A Verbindung von Verfahren zur gemeinsamen Beratung und
Entscheidung, Rechtslage und zu prifende Bestimmungen

I. Der Verfassungsgerichtshof hat aus Anlass einer zu

B 717/06 protokollierten Bescheidbeschwerde von Amts wegen die
Verfahren G 11708, V 301/08 zur Prifung der Verfassungs- bzw.
GesetzmélRigkeit im Punkt A. I11. dargestellter Gesetzes- und
Verordnungsbestimmungen eingeleitet.

Weilters ist ein Antrag des Landesgerichts fur Zivil-
rechtssachen Wien auf Aufhebung von Verordnungsbestimmungen, die
zum Teil auch Prifungsgegenstand des amtswegigen Verordnungs-
prufungsverfahrens sind, anhangig (vgl. die entsprechenden
Hinweise bei der Wiedergabe dieser Verordnungsbestimmungen unter
Punkt A. 11.).

Der Verfassungsgerichtshof hat diese Verfahren in
sinngemdflfer Anwendung der 88 187 und 404 ZPO iVm 8 35 VGG zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbunden.

1. Rechtslage und zu prufende Bestimmungen

1. Das Bundesgesetz, mit dem Neuregelungen auf dem
Gebiet der Erdgaswirtschaft erlassen werden (Gaswirtschafts-



gesetz - GWG), BGBI. I 121/2000 (Art. 1 des Energie-
liberalisierungsgesetzes) lautet(e) in der hier mafgeblichen
Fassung BGBI. 1 148/2002 auszugsweise (die in Prufung gezogene
Bestimmung i1st hervorgehoben):

"1.Teil
Grundsatze

Ziele
8 3. Ziel dieses Bundesgesetzes ist es,

1. der o6sterreichischen Bevolkerung und Wirtschaft Erdgas umwelt-
freundlich, kostengunstig, ausreichend und sicher und In hoher
Qualitat zur Verfugung zu stellen und dessen effizienten
Einsatz, insbesondere auch bei der Umwandlung von Strom und
Warme, zu gewdhrleisten;

2. eine Marktorganisation fiur die Erdgaswirtschaft gemall dem
EU-Primarrecht und den Grundsatzen des Erdgasbinnenmarktes
gemall der Erdgasbinnenmarktrichtlinie zu schaffen;

3. durch die Einfuhrung der tarifmalligen Berechnung des System-
nutzungsentgelts und eines Kostenwéalzungsverfahrens eine
angemessene Aufteilung der Netzkosten auf die Netzbenutzer zu
bewirken;

4_ einen Ausgleich fiur gemeinwirtschafttliche Verpflichtungen im
Allgemeininteresse zu schaffen, die den Netzbetreibern auf-
erlegt wurden und die sich auf die Sicherheit, einschliel3lich
der Versorgungssicherheit, die RegelmalRigkeit, die Qualitat
und den Preis der Lieferungen sowie auf den Umwelt- und
Klimaschutz beziehen.

4. Teil
Betrieb von Netzen

2. Unterabschnitt
Systemnutzungsentgelt

Zusammensetzung des Systemnutzungsentgelts

§ 23. (1) Das Systemnutzungsentgelt (8 6 Z 52) bestimmt
sich aus



1. dem Netznutzungsentgelt;

2. dem Entgelt fiur Messleistungen;

3. dem Netzbereitstellungsentgelt sowie
4_ dem Netzzutrittsentgelt.

(2) Durch das Netznutzungsentgelt werden dem Netz-
betreiber von den Kunden die Kosten insbesondere fur

1. die Errichtung, den Ausbau, die Instandhaltung und den Betrieb
des Netzsystems;

2. die Betriebsfihrung;

3. den Versorgungswiederaufbau;

4. die Aufwendungen fir den Einsatz von Regelenergie;

5. die Netzengpassbeseitigung sowie

6. die Verdichtung von Erdgas

abgegolten.

(3) Durch das Entgelt fur Messleistungen werden dem
Netzbetreiber von den Kunden jene direkt zuordenbaren Kosten
abgegolten, die mit der Errichtung und dem Betrieb von Zahlein-
richtungen, der Eichung und der Datenauslesung verbunden sind.
Soweit Messeinrichtungen von den Netzbenutzern selbst beigestellt
werden, ist das Entgelt fur Messleistungen entsprechend zu
vermindern.

(4) Das Netzbereitstellungsentgelt ist als Pauschal-
betrag fur den vom Netzbetreiber zur Ermoglichung des Anschlusses
bereits durchgefuhrten und vorfinanzierten Ausbau der in 8§ 23b
Z 2 und 3 umschriebenen Netzebenen, die fir die Netznutzung iIm
vereinbarten Ausmall tatsachlich in Anspruch genommen werden, zu
leisten. Das Netzbereitstellungsentgelt hat den Grundsatzen des
Verursachungsprinzips und der einfachen Administration zu folgen.
Das Netzbereitstellungsentgelt ist dem Kunden anlasslich der
erstmaligen Herstellung eines Anschlusses an ein Netz oder der
Anderung eines Anschlusses infolge der Anderung der Kapazitat
einmalig in Rechnung zu stellen.

(5) Durch das Netzzutrittsentgelt werden dem Netz-
betreiber von den Kunden alle Aufwendungen abgegolten, die mit
der erstmaligen Herstellung eines Anschlusses an ein Netz oder
der Abanderung eines Anschlusses infolge der Anderung der
Kapazitat eines Netzbenutzers unmittelbar verbunden sind. Das
Netzzutrittsentgelt entfallt insoweit, als die Kosten fur den
Netzanschluss oder die Abanderung vom Netzbenutzer selbst
getragen werden. Das Netzzutrittsentgelt ist dem Kunden
anlasslich der erstmaligen Herstellung eines Anschlusses an ein
Netz oder der Anderung eines Anschlusses infolge der Anderung der
Kapazitat einmalig in Rechnung zu stellen.



(6) Erdgasunternehmen haben die einzelnen Komponenten
des Entgelts gemall Abs. 1, welches Endverbrauchern oder
Netzbetreibern verrechnet wird oder die In den verrechneten
Tarifpreisen enthalten sind, wie Steuern, Abgaben und Zuschlage
auf Grund bundes- oder landesgesetzlicher Vorschriften, gesondert
auf den Rechnungen fur die Netznutzung oder auf den Gasrechnungen
auszuweisen.

Ermittlung des Netznutzungsentgelts

23a. (1) Das Netznutzungsentgelt (8 23 Abs. 1 Z 1) ist
unter Zugrundelegung eines Tarifes zu ermitteln, der von der
Energie-Control Kommission durch Verordnung zu bestimmen ist
(Netznutzungstarif). Dem Netznutzungsentgelt sind jene Preis-
ansatze zugrunde zu legen, die fur den Netzbereich sowie die
Netzebene (8 23b) bestimmt sind, an die die Anlage angeschlossen
I1st.

(2) Der Netznutzungstarif ist kostenorientiert zu
bestimmen und hat den Grundsatzen der Kostenverursachung zu
entsprechen. Die auf Grund des Netzbereitstellungsentgelts
erzielten Erlose sind bei der Bestimmung des Netznutzungstarifs
zu bericksichtigen. Erldse aus grenziberschreitenden Transporten
haben ber der Bemessung des Netznutzungstarifs unbericksichtigt
zu bleiben. Die Bestimmung der Preise unter Zugrundelegung einer
Durchschnittsbetrachtung, die von den Kosten eines rationell
gefuhrten, vergleichbaren Unternehmens ausgeht, ist zul&ssig.
Weiters konnen der Preisbestimmung Zielvorgaben zugrunde gelegt
werden, die sich am Einsparungspotential der Unternehmen orien-
tieren (Produktivitatsabschlage). Aufwendungen fur Schadenersatz
infolge ungerechtfertigter Netzzugangsverweigerung sowie Kosten-
vorschreibungen infolge erhohten Uberwachungsaufwands, die
integrierten Erdgasunternehmen vorgeschrieben werden, haben bei
der Bestimmung der Tarife auller Betracht zu bleiben. Die den
Preisansdtzen zugrunde liegende Tarifstruktur ist einheitlich zu
gestalten und hat eine Vergleichbarkeit der mit den Leistungen
korrespondierenden Preisansétze aller Netzbetreiber zu ermdg-
lichen.

(3) Die Bemessung des Netznutzungsentgeltes hat entweder
arbeitsbezogen oder arbeits- und leistungsbezogen zu erfolgen.
Der leistungsbezogene Anteil des Netznutzungsentgeltes ist
grundsatzlich auf den Zeitraum eines Jahres zu beziehen. Die
Tarife sind so zu gestalten, dass der leistungsbezogene Anteil
80% an den Netznutzungspreisen je Netzebene nicht Ubersteigt.
Werden Preise fur die Netznutzung zeitvariabel gestaltet, so sind
héchstens jeweils zweil unterschiedliche Preise innerhalb eines
Tages, innerhalb einer Woche sowie innerhalb eines Jahres
zul&ssig. Zur Ermittlung der Basis fTur die Verrechnung des
leistungsbezogenen Anteils des Netznutzungsentgelts ist das



-8 -

arithmetische Mittel der im Abrechnungszeitraum monatlich
gemessenen hochsten stindlichen Durchschnittsbelastung heran-
zuziehen. Die Bestimmung von Mindestleistungen ist zuléassig. Fiur
eine kurzere Inanspruchnahme als ein Jahr sowie beir ganzlicher
oder teilweiser nicht durchgehender Inanspruchnahme des Netz-
systems sind hohere Preise zu verrechnen. Die Bestimmung
mengenabhangiger Tarife ist zuldssig. Die Energie-Control
Kommission hat durch Verordnung die Kriterien festzulegen, nach
denen beil der Berechnung der sich dabei ergebenden Basis fur die
Verrechnung des leistungsbezogenen Anteils des Netznutzungs-
entgelts vorzugehen ist.

(4) Das bei der Bestimmung der Tarife zugrunde zu
legende Verfahren der Kostenwalzung ist von der Energie-Control
Kommission unter Bezugnahme auf den Grundsatz der Kostenver-
ursachung in den einzelnen Netzebenen und in den einzelnen
Tarifbereichen durch Verordnung zu bestimmen. Dabel ist zu
beachten, dass die Kosten sowohl von der verbrauchten Leistung
sowie Arbeit als auch von der transportierten Leistung sowie
Arbeit beeinflusst werden kdnnen.

(5) Der Netznutzungstarif hat dem Grundsatz der Gleich-
behandlung aller Systembenutzer zu entsprechen. Die fir den
Netzzugang geltenden Netznutzungstarife sind als Festpreise zu
bestimmen.

(6) Die Energie-Control Kommission hat jedenfalls
Netznutzungstarife fur die Netzebenen 2 und 3 (8 23b Abs. 1 Z 2
und 3) fur Entnehmer und Einspeiser von Erdgas durch Verordnung
zu bestimmen. Netzbetreiber gelten dabei als Entnehmer. Die
Kosten der Netzebene 1 (8 23b Abs. 1 Z 1) einschlielBlich der mit
der Entrichtung des Entgelts fiur den Regelzonenfihrer (8 12T)
verbundenen Kosten sind im Rahmen der Kostenwalzung (Abs. 4) zu
bericksichtigen.

(7) Das Netzzutrittsentgelt (8 23 Abs. 1 Z 4 und § 23
Abs. 5) ist aufwandsorientiert zu verrechnen, wobei dem Netz-
betreiber eine Pauschalierung fir jene Netzbenutzer, die an eine
unter 8 23b Abs. 1 Z 3 angefihrte Netzebene angeschlossen sind,
anheim gestellt ist.

(8) Das Entgelt fur Messleistungen (8 23 Abs. 1 Z 2) ist
grundsatzlich aufwandsorientiert zu verrechnen, wobei von der
Energie-Control Kommission durch Verordnung Hochstpreise bestimmt
werden konnen.
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Netzebenen und Netzbereiche

8§ 23b. (1) Als Netzebenen, von denen bei der Bildung der
Systemnutzungstarife auszugehen i1st, werden bestimmt:

1. Fernleitungen;
2. Verteilerleitungen mit einem Druck > 6 bar;
3. Verteilerleitungen mit einem Druck < 6 bar.

(2) Als Netzbereiche sind vorzusehen:
1. FUr die Netzebene 1:

a) Ostosterreichischer Bereich: Die 1In Anlage 2 angefihrten
Fernleitungsanlagen; daruber hinaus sind jene Leitungen iIn die
Ebene 1 einzubeziehen, die Eintritt und Austritt eines
Netzbereiches oder einer Regelzone miteinander verbinden. Eine
Fortsetzung einer Verteillertung wird dann in die Ebene 1
miteinbezogen, wenn dadurch eine neue Verbindung in ein
anderes Verteil- oder Fernleitungsnetz oder in eine andere
Regelzone begrindet wird;

b) Tiroler Bereich: Das die Bundesgrenze Uberschreitende
Teilstick aller Leitungen in Tirol;

c) Vorarlberger Bereich: Den grenzuberschreitenden Leitungs-
abschnitt von Deutschland nach Vorarlberg;

2. Ffur die anderen Netzebenen die jeweiligen, durch die Netze in
den Netzebenen gemall Abs. 1 Z 1 bis 3 abgedeckten Gebiete der
in der Anlage 3 angefuhrten Unternehmen, wobei die Netze
unterschiedlicher Netzbetreiber mit dem Sitz i1nnerhalb
desselben Landes zu einem Netzbereich zusammengefasst werden
kénnen.

(3) Die in den Anlagen 2 und 3 enthaltenen Aufzahlungen
der Fernleitungsanlagen und Erdgasunternehmen sind durch Verord-
nung der Energie-Control Kommission, die im Bundesgesetzblatt zu
verlautbaren ist, entsprechend den tatsachlichen Verhaltnissen
abzuandern.

Netze unterschiedlicher Betreiber

8§ 23c. (1) Beil Netzen unterschiedlicher Betreiber
innerhalb von Netzbereichen sind zur Ermittlung der Tarifpreise
die Kosten je Netzebene fTur diese Netze zusammenzufassen, wobei
die Erldse aus der Nutzung dieser Netze innerhalb der Netz-
bereiche und Netzebenen von den jeweiligen Netzbetreibern nach
Kostenanteilen aufzuteilen sind. Ausgleichszahlungen zwischen den
Netzbetreibern sind erforderlichenfalls durchzufihren.
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(2) Die organisatorische und technische Abwicklung der
Ausgleichszahlungen gemdRR Abs. 1 sind der Energie-Control GmbH
zur Besorgung zugewiesen.

Verfahren zur Bestimmung von Systemnutzungstarifen und sonstigen
Tarifen

8§ 23d. (1) Die fur die Netznutzung geltenden Festpreise
(Netznutzungstarife) (88 23 bis 23c) und sonstigen Tarife kodnnen
von Amts wegen oder auf Antrag bestimmt werden. Antrage sind bei
der Energie-Control GmbH einzubringen. Diese hat, sowelt nichts
anderes bestimmt ist, vor jeder Preisbestimmung ein der Begut-
achtung durch den Erdgasbeirat vorgelagertes Ermittlungsverfahren
durchzufihren, In dem die Partei zu hoéren und den Vertretern der
Im 8§ 26a E-RBG genannten Bundesministerien und Korperschaften
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist. Antragsberechtigt
sind die betroffenen Unternehmen sowie die Wirtschaftskammer
Osterreich, die Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern
Osterreichs, die Bundesarbeitskammer und der Osterreichische
Gewerkschaftsbund.

(2) Nach Abschluss des der Begutachtung im Erdgasbeirat
vorgelagerten Ermittlungsverfahrens sind samtliche Unterlagen dem
Erdgasbeirat zur Begutachtung bereit zu stellen und auf Wunsch
zuzustellen. Der Vorsitzende kann zur Beratung Im Erdgasbeirat
auch Sachverstandige beiziehen.

(3) Bei Gefahr im Verzug koénnen die Anhdrung der
Vertreter der im Abs. 1 genannten Bundesministerien und
Kérperschaften sowie die Begutachtung durch den Erdgasbeirat
entfallen. Dieser ist jedoch nachtraglich unverzuglich mit der
Angelegenheit zu befassen.

(4) Werden Betriebspriufungen vorgenommen, so sind die
Unterlagen hieriber, wenn die Betriebsprufung in dem, der
Begutachtung durch den Erdgasbeirat vorgelagerten Ermittlungs-
verfahren, vorgenommen wurde, aul3er im Fall des Abs. 3, den
Vertretern der im Abs. 1 genannten Bundesministerien und
Kérperschaften, wenn die Betriebsprifung aber im Verfahren vor
dem Erdgasbeirat vorgenommen wurde, sowie im Fall des Abs. 3, den
Mitgliedern des Erdgasbeirates gemall 8 26a Abs. 3 Z 1 und 3 E-RBG
zur Stellungnahme zu uUbermitteln.

(5) Vertreter der Uberpruften Unternehmen kdnnen von der
Energie-Control GmbH sowohl in dem, der Begutachtung des Erdgas-
beirates vorgelagerten Ermittlungsverfahren als auch zum Erdgas-
beirat zur weiteren Auskunftserteilung vorgeladen werden.
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Anlage 3 1dF BGBI. 11 220/2004
(zu 8 23b und 8§ 29 Abs. 1)

1. WIEN ENERGIE Gasnetz GmbH

2. EVN AG

3. Oberdsterreichische Ferngas AG

4_ Salzburg AG fur Energie, Verkehr und Telekommunikation
5. TIGAS-Erdgas Tirol GmbH

6. VEG Vorarlberger Erdgas GmbH

7. BEGAS-Burgenlandische Erdgasversorgungs-AG
8. Steirische Gas-Warme-GmbH

9. KELAG-Karntner Elektrizitats AG

10. Stadtwerke Bregenz GmbH
11. Linz Gas- und Warme GmbH
12. Elektrizitatswerke Wels AG
13. Stadtwerke Steyr, Gaswerk
14. Energie Ried GmbH
15. Energie Graz GmbH & Co KG
16. Stadtwerke Leoben
17. Stadtwerke Kapfenberg GmbH
18. Stadtwerke Klagenfurt AG
19. EVA-Erdgasversorgung AulRerfern GmbH & Co KG™

2. Das Bundesgesetz uber die Aufgaben der Regulierungs-
behorden im Elektrizitédts- und Erdgasbereich und die Errichtung
der Energie-Control GmbH und der Energie-Control Kommission
(Energie-Regulierungsbehérdengesetz - E-RBG), BGBI. 1 121/2000
(Art. 8 Energieliberalisierungsgesetz) lautet(e) in der hier
malRgeblichen Fassung BGBI. 1 148/2002 auszugswelse:

"Organisatorische Abwicklung von Ausgleichszahlungen

8§ 12. (1) Die Energie-Control GmbH hat die Aufgabe, die
Hbhe der auf Grund der Zusammenfassung von Netzen unterschied-
licher Eigentumer sich ergebenden Ausgleichszahlungen festzu-
stellen.

(2) Die Energie-Control GmbH hat ein Konto einzurichten,
Uber das die Ausgleichszahlungen abzuwickeln sind.

(3) Nahere Bestimmungen Uber Zahlungsmodalitéten, der
Art der Festlegung der HOhe der Ausgleichszahlungen sowie der
operativen Abwicklung sind durch Verordnung der Energie-Control
GmbH festzulegen.™
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3. Die 1n Prufung gezogenen bzw. vom Landesgericht fur
Zivilrechtssachen Wien angefochtenen Bestimmungen der Verordnung
der Energie-Control Kommission, mit der die Tarife fur die
Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt werden (Gas-
Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO 2004) vom 19. Mai 2004,
kundgemacht im Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 101 vom 26. Mai
2004, lauteten:

3.1. 8 3 Z 2 lit. d (die von Amts wegen geprufte
Verordnungsstelle i1st hervorgehoben):

"Umschreibung der Netzbereiche

8 3. Als Netzbereiche im Sinne von 8 23b Abs. 1 GWG
sowie der Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die
in den Anlagen 2 und 3 zum Gaswirtschaftsgesetz enthaltenen
Aufzahlungen der Fernleitungsanlagen und Erdgasunternehmen
entsprechend den tatsachlichen Verhaltnissen angepasst werden
(Fernlertungsanlagenverordnung - FLAVO, Zl. K FLA G 01/03),
werden bestimmt:

2. FiUr die Netzebenen 2 und 3:

d) Bereich Oberoésterreich: Das vom Netz der Oberdsterreichische
Ferngas AG abgedeckte Gebiet, einschliel3lich der von den
Netzen der Linz Gas- und Warme GmbH, der Elektrizitatswerke
Wels AG, der Stadtwerke Steyr, Gaswerk und der Energie Ried
GmbH abgedeckten Gebiete;™

3.2. 8 5 Abs. 8 Z 1 Llit. d (sowohl von Amts wegen
gepruft als auch vom Landesgericht fiur Zivilrechtssachen Wien
angefochten):

"1. Netznutzungsentgelt fur Entnehmer fur die
Netzebene 2:



d) Bereich Oberdsterreich:

Verbrauch Arbeilspreis Pauschale/Monat | Leistungspreis

[kWh/a] [Cent/kKWh] [Cent] [Cent/kWh/h]
0-8.000 Zone 1 0,0547 Staffel 1 250 454
8.001-15.000 Zone 2 0,0547 Staffel 2 250 454
15.001-40.000 Zone 3 0,0547 Staffel 3 250 454
40.001-80.000 Zone 4 0,0547 Staffel 4 250 454
§0.001-200.000 Zone 5 0,0547 Staffel 5 250 454
200.001-400.000 Zone 6 0,0547 Staffel 6 250 454
400.001-1,107.000 Zone 7 0,0547 Staffel 7 250 454
0-5,000.000 Zone A 0,0547 Staffel A = 454
5,000.001-10,000.000 Zone B 0,0547 Staffel B = 454
10,000.001-100,000.000 Zone C 0,0547 Staffel C = 454
100,000.001-200,000.000 Zone D 0,0471 Staffel D = 454
200,000.001-900,000.000 Zone E 0,0471 Staffel E = 454

Ab 900,000.001 Zone F 0,0471 Staffel F = 454 .

3.3. 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d (die von Amts wegen geprufte
Verordnungsstelle ist hervorgehoben):

"2. Netznutzungsentgelt fur Einspeiser aus inlandischer
Produktion fur die Netzebene 2 in €/a:

d) Bereich Oberosterreich: 615.772,- €. Fur die Einspeisung in
das Netz der OberoOsterreichischen Ferngas AG hat die Rohol
Aufsuchungs AG diesen Betrag an die Oberosterreichische
Ferngas AG zu entrichten.”

3.4. 8 5 Abs. 8 Z 3 lit. d (sowohl von Amts wegen
gepruft als auch vom Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien
angefochten):

"3. Netznutzungsentgelt fir Entnehmer fiUr die Netz-
ebene 3:



d) Bereich Oberosterreich:

Verbrauch Arbeitspreis Pauschale/Monat | Leistungspreis

[kWh/a] [Cent/kKWh] [Cent] [Cent/KWh/h]
0-8.000 Zone 1 1,6687 Stalffel 1 250 454
3.001-15.000 Zone 2 1,4641 Staffel 2 250 454
15.001-40.000 Zone 3 1,2790 Staffel 3 250 454
40.001-80.000 Zone 4 1,0611 Staffel 4 250 454
80.001-200.000 Zone 5 0,9732 Staffel 5 250 454
200.001-400.000 Zone 6 0,8612 Staffel 6 250 454
400.001-1,107.000 Zone 7 0,6805 Stalffel 7 250 454
0-5,000.000 Zone A 0,4100 Staffel A = 454
5,000.001-10,000.000 Zone B 0,1802 Staffel B = 454
10,000.001-100,000.000 Zone C 0,0259 Staffel C - 454

Ab 100,000.001 Zone D 0,0259 Staffel D - 454 1]

3.5. 8 5 Abs. 8 Z 4 (die von Amts wegen geprufte
Verordnungsstelle ist hervorgehoben):

"4 . Netznutzungsentgelt fur Einspeiser aus inlandischer
Produktion fur die Netzebene 3 in €/a:
Bereiche Burgenland, Karnten, Niederosterreich, Oberosterreich,
Salzburg, Steiermark, Tirol, Vorarlberg und Wien: 0,- €

Die in Prufung gezogenen Bestimmungen dieser Verordnung
wurden mit Ausnahme des 8 3 Z 2 lit. d durch die GSNT-VO-Novelle
2005 (vgl. A.11.4.2.), iIn Kraft getreten am 1. November 2005, mit
anderem Inhalt neu gefasst.

4. Das Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien ficht
auBer den genannten Bestimmungen der GSNT-VO 2004 noch Bestim-
mungen folgender friherer bzw. spaterer Fassungen der Gas-System-
nutzungstarife-Verordnung an, die im Folgenden wiedergegeben
werden:

4.1. 8 6 Abs. 6 Z 1 lit. d und 8 6 Abs. 6 Z 3 lit. d der
Verordnung der Energie-Control Kommission, mit der die Tarife fur
die Systemnutzung in der Gaswirtschaft bestimmt werden (Gas-
Systemnutzungstarife-Verordnung, GSNT-VO), kundgemacht im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 188 vom 30. September 2002:
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""Bestimmung des Netznutzungsentgelts

§ 6. ...
6) ...

1. Netznutzungsentgelt fur Entnehmer fur die Netzebene 2:

d) Bereich Oberdsterreich:

Verbrauch Arbeitspreis Pauschale/Monat | Leistungspreis
[kWh/a] | [Cent/kWh] [Cent)] [Cent/kWh/h]
0-8.000 Zone 1 0,0547 Staffel 1 250 454

8.001-15.000 Zone 2 0,0547 Staffel 2 250 454
15.001-40.000 Zone 3 0,0547 Staffel 3 . 250 454
40.001-80.000 Zone 4 . 0,0547 Staffel 4 250 454
80.001-200.000 Zone 5 0,0547 Staffel 5 250 454
200.001-400.000 Zone 6 0,0547 Staffel 6 250 454
400.001-1,107.000 Zome T 0,0547 Staffel 7 250 454
0-5,000.000 Zone A 0,0547 Staffel A 454
5,000.001-10,000.000 Zone B 0,0547 Staffel B 454
10,000.001-100,000.000 Zone C 0,0547 Staffel C 454
ab 100,000.001 Zone D 0,0471 Staffel D 454

3. Netznutzungsentgelt fur Entnehmer fir die Netzebene 3:

d) Bereich Oberdsterreich:

Verbrauch Arbeitspreis Pauschale/Monat | Leistungspreis
[kWh/a] [Cent/kWh] [Cent] [Cent/kWh/h]
0-8.000 Zone 1 1,6687 Staffel 1 250 454

8.001-15.000 Zone 2 1,4841 Staffel 2 250 454
15.001-40.000 Zone 3 S 1,2790 Staffel 3 : 250 454
40.001-80.000 Zone 4 1,0611 Staffel 4 250 454
80.001-200.000 Zone 5 0,9732 Staffel 5 250 454
200.001-400.000 Zone 6 0,8612 Staffel 6 250 454
400.001-1,107.000 Zone 7 0,6805 Staffel 7 250 454
0-5,000.000 Zone A 0,4100 Staffel A . 454
5,000.001-10,000.000 Zone B 0,1802 Staffel B 454
10,000.001-100,000.000 Zone C 0,0259 Staffel C 454
ab 100,000.001 Zone D 0,0259 Staffel D 454

4.2. 8 5 Abs. 8 Z 1 lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d der
GSNT-VO 2004 in der Fassung der Verordnung der Energie-Control
Kommission, mit der die Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung
(GSNT-VO 2004) geandert wird (Gas-Systemnutzungstarife-
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Verordnung-Novelle 2005, GSNT-VO-Novelle 2005), verlautbart im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 212 vom 29. Oktober 2005:

"1. Netznutzungsentgelt fur Entnehmer fur die
Netzebene 2:

d) Bereich Oberdsterreich:

Verbrauch Arbeitspreis Pauschale/Monat | Leistungspreis

[kWh/a] [Cent/kWh] [Cent] [Cent/kWh/h]
0-8.000 Zone 1 0,0547 Staffel 1 204 375
8.001-15.000 Zone 2 0,0547 Staffel 2 204 375
15.001-40.000 Zone 3 0,0547 Staffel 3 204 375
40.001-80.000 . Zone 4 0,0547 Staffel 4 204 375
80.001-200.000 Zone 5 0,0547 Staffel 5 204 375
200.001-400.000 Zone 6 0,0547 Staffel 6 204 375
400.001-1.107.000 Zone 7 0,0547 Staffel 7 204 375
0-5.000.000 Zone A 0,0547 Staffel A - 365
5.000.001-10.000.000 Zone B 0,0542 Staffel B - 365
10.000.001-100.000.000 Zone C ~0,0507 Staffel C 365
100.000.001-200.000.000 Zone D 0,0464 Staffel D - 365
200.000.001-900.000.000 Zone E 0,0439 Staffel E - 365
Ab 900.000.001 Zone F 0,0434 Staffel F - 365

2. Netznutzungsentgelt fur Entnehmer fur die
Netzebene 3:

d) Bereich Oberdsterreich:

Verbrauch ) IT Pauschale/Monat | Leistungspreis

[kWh/a] [Cent/kWh] [Cent] [Cent/kWh/h]
0-8.000 Zone 1 1,5499 Staffel 1 230 395
6.001-15.000 Zone 2 1,2466 Staffel 2 230 395
15.001-40.000 Zone 3 1,0744 Staffel 3 230 395
40.001-80.000 Zone 4 0,8913 Staffel 4 230 395
80.001-200.000 Zone 5 0,8175 Staffel 5 230 395
200.001-400.000 Zone 6 0,7234 Staffel 6 230 395
.400.001-1.107.000 Zone 7 0,5716 Staffel 7 230 395
0-5.000.000 Zone A 0,3537 Staffel A - 395
5.000.001-10.000.000 Zone B 0,1554 Staffel B - 395
10.000.001-100.000.000 Zone C 0,0250 Staffel C - 395
Ab 100.000.001 Zone D 0,0250 Staffel D - 395
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5. Die Verordnung der Energie-Control GmbH, mit der die
Ausgleichszahlungen zwischen Netzbetreibern in der Gaswirtschaft
geregelt werden (Gas-Ausgleichszahlungsverordnung, GAZ-V0),
kundgemacht im Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 188 vom
30. September 2002, lautet:

"Auf Grund 8 12 des Bundesgesetzes uUber die Aufgaben der
Regulierungsbehorden im Elektrizitats- und Erdgasbereich und die
Errichtung der Energie-Control GmbH und der Energie-Control
Kommission, BGBI. I Nr. 121/2000 in der Fassung des Bundes-
gesetzes BGBI. I Nr. 148/2002, sowie 8 23c 1Vm 8§ 78a Abs. 5
Gaswirtschaftsgesetz — GWG, BGBI. 1 Nr. 121/2000 in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. 1 Nr. 148/2002, wird verordnet:

Regelungsgegenstand

8§ 1. Die Verordnung hat die Art der Festlegung der Ho6he
der Ausgleichszahlungen im Sinne von 8 23c Abs. 1 GWG, die
Bestimmung uUber die Zahlungsmodalitaten sowie die operative
Abwicklung zum Gegenstand.

Art der Festlegung der Ho6he

8§ 2. (1) Grundlage fur die Festlegung der Ho6he der
Ausgleichszahlungen sind jene Gesamtkosten und Gesamtabgabe-
mengen, welche die Basis fur die Bestimmung der Systemnutzungs-
tarife eines Netzbereiches durch die Energie-Control Kommission
bilden.

(2) Aus der im Sinne von Abs. 1 ermittelten Grundlage
ergeben sich fur die Netzbetreiber eines Netzbereichs die
jeweiligen Ausgleichszahlungserfordernisse, welche ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der durch die Energie-Control
Kommission bestimmten Systemnutzungstarife bis zu deren Anderung
Iim Sinne von 8 23d GWG gelten.

Operative Abwicklung und Zahlungsmodalitaten

8 3. (1) Die Netzbetreiber eines gemeinsamen Netz-
bereiches fTuhren die Abwicklung der erforderlichen Ausgleichs-
zahlungen 1m Sinne von 8 2 grundsatzlich im Einvernehmen durch.

(2) Wird zwischen den Netzbetreibern eines gemeinsamen
Netzbereiches kein Einvernehmen uber die Ausgleichszahlungen
erzielt, so wird die Hbhe der Ausgleichszahlungserfordernisse fur
diese Netzbetreiber von der Energie-Control GmbH auf Antrag eines
betroffenen Netzbetreibers oder von Amts wegen mittels Bescheid
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festgestellt. Fur die operative Abwicklung von Ausgleichs-
zahlungen wird von der Energie-Control GmbH als verwaltende
Stelle ein Konto (Gasausgleichszahlungskonto) eingerichtet,
sofern die Zahlungen nicht gemald Abs. 1 durch direkte Verrechnung
zwischen den Netzbetreibern erfolgen.

(3) Im Bescheid gemall Abs. 2 wird den verpflichteten
Netzbetreibern durch die Energie-Control GmbH die regelméfliige
Leistung von Ausgleichszahlungsbetragen auf das Gasausgleichs-
zahlungskonto vorgeschrieben.

(4) Die auf dem Gasausgleichszahlungskonto eingegangenen
Zahlungen werden von der Energie-Control GmbH innerhalb ange-
messener Frist anteilig an die durch den Bescheid gemall Abs. 2
beginstigten Netzbetreiber weitergeleitet.

Inkrafttreten

8§ 4. Die Verordnung tritt mit 1. Oktober 2002 in Kraft."

B. Zu den von Amts wegen eingeleiteten Verfahren G 11/08
und V 301708

I. Anlassverfahren, Prifungsbeschluss und Schriftsatze:

1. Die zu B 717/06 beschwerdefuhrende Gesellschaft
Energie Ried GesmbH ist einer jener Netzbetreiber, die im
"Netzbereich Oberodsterreich™ gemdll der GSNT-VO 2004 tatig sind.

Die Energie-Control GmbH stellte mit Bescheid vom

27. Juli 2005 geméall 8 23c GWG und der Gas-Ausgleichszahlungs-ver-
ordnung die HOhe der zwischen den Netzbetreibern des Netzbereichs
Oberdsterreich zu leistenden Ausgleichszahlungen fest. Danach
waren u.a. ab dem 1. Juni 2004 die Elektrizitatswerk Wels Aktien-
gesellschaft (in der Hbhe von € 1,753.833,-) und die Stadtwerke
Steyr (in der Hohe von € 310.180,-) verpflichtet, Ausgleichs-
zahlungen zu leisten; die beschwerdefihrende Gesellschaft war
danach berechtigt, ab dem 1. Juni 2004 Ausgleichszahlungen in der
Hohe von € 724.643,- pro Jahr zu erhalten. Zur Geltungsdauer
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sprach die Energie-Control GmbH aus, dass diese Verpflichtungen
bzw. Berechtigungen jeweils bis zum Zeitpunkt des Auller-Kraft-
Tretens bzw. der Novellierung der Systemnutzungstarife fTir den
Netzbereich Oberdsterreich, Netzebenen 2 und 3, gemall der GSNT-VO
2004 bestehen.

Die beschwerdefuhrende Gesellschaft und die beiden
anderen oben genannten Netzbetreiber erhoben dagegen Berufung,
die die belangte Behdrde mit dem zu B 717/06 angefochtenen
Bescheid abwies.

2. Dagegen richtet sich die zu B 717/06 protokollierte,
auf Art. 144 B-VG gestutzte Beschwerde, in der die Verletzung in
Rechten wegen Anwendung verfassungswidriger Gesetze und gesetz-
widriger Verordnungen behauptet wird.

Die zu B 717/06 beschwerdefihrende Gesellschaft
behauptet insbesondere die Gesetzwidrigkeit der Tarife der
GSNT-VO 2004 fur den Netzbereich Oberosterreich (8 5 Abs. 8 Z 1
lit. d und Z 3 lit. d) wegen Nichtberiucksichtigung der
"Anlaufverluste” und der Gebrauchsabgabe in den Tarifen.

3. Aus Anlass dieser Beschwerde beschloss der
Verfassungsgerichtshof am 14. Dezember 2007, gemall Art. 140
Abs. 1 B-VG die Verfassungsmalligkeit des 8§ 23b Abs. 2 Z 2 GWG und
gemall Art. 139 Abs. 1 B-VG die GesetzmalRigkeit des 8§ 3 Z 2 lit. d
sowie des 8 5 Abs. 8 Z 1 lit. d, des 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d und
des 8 5 Abs. 8 Z 3 lit. d sowie des Wortes "Oberosterreich,™ Im
8 5 Abs. 8 Z 4 der GSNT-VO 2004 von Amts wegen zu prufen.

3.1. Er nahm vorlaufig die Zulassigkeit der zu B 717/06
protokollierten Beschwerde an und stellte folgende Uberlegungen
zur Prajudizialitat der gepriften Bestimmungen an:
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"Der beka&mpfte Bescheid spricht Uber Ausgleichszahlungen
ab dem 1. Juni 2004 ab. Zur Geltungsdauer sprach die Energie-
Control GmbH aus, dass die Verpflichtungen und Berechtigungen
jJeweills bis zum Zeirtpunkt des Auller-Kraft-Tretens bzw. der
Novellierung der Systemnutzungstarife fur den Netzbereich
Obero6sterreich, Netzebenen 2 und 3 gemdl der GSNT-VO 2004
bestehen. FiUr diesen Zeitraum dirften fur die HO6he der System-
nutzungsentgelte die GSNT-VO 2004, die gemall threm § 12 Abs. 1
mit 1. Juni 2004 in Kraft getreten ist, anzuwenden sein.

Die belangte Behdrde setzte die Ausgleichszahlungen
ausgehend von den durch die GSNT-VO 2004 verordneten System-
nutzungstarifen fest. Sie fuhrte in der Begrindung des Bescheides
aus, gemall 8 2 Abs. 1 GAZ-VO seien jene Kosten und Gesamtabgabe-
mengen Grundlage fur die Festlegung der Ho6he der Ausgleichs-
zahlungen, welche die Basis fur die Bestimmung der System-
nutzungstarife eines Netzbereiches durch die Energie-Control
Kommission bilden. Eine Bericksichtigung einer anderen
Kostenbasis oder anderer Gesamtmengen, als jene, die iIm
Ermittlungsverfahren zur Festsetzung der Systemnutzungstarife
festgestellt wurden, sei daher nicht vorgesehen. Auch eine
Uberpriufung der Festlegung der Netzbereiche sei in diesem
Verfahren nicht vorgesehen.

Der Verfassungsgerichtshof geht daher vorlaufig davon aus,
dass die belangte Behdrde im Verfahren 8 3 Z 2 lit. d der GSNT-VO
2004 (Aufzdhlung der zum Bereich Oberdsterreich zusammengefassten
Netze) und die den Netzbereich Oberdsterreich betreffenden
Bestimmungen des 8 5 Abs. 8 Z 1 bis 4 der genannten Verordnung
angewendet hat; daher durfte auch der Verfassungsgerichtshof
diese Bestimmungen anzuwenden haben.™

3.2. In der Sache fuhrte der Verfassungsgerichtshof in
seinem Priufungsbeschluss aus, er hege gegen 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG
und gegen 8 3 Z 2 lit. d GSNT-VO 2004 dieselben Bedenken, die ihn
zur Prifung des 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG und des 8 3 Z 2 lit. f
GSNT-VO 2004 mit dem Priufungsbeschluss vom 6. Dezember 2007,

B 954/07, veranlasst hatten. Im Falle einer Aufhebung des § 23b
Abs. 2 Z 2 GWG verldére § 3 Z 2 lit. d GSNT-VO 2004 die
gesetzliche Grundlage, sodass diese Bestimmung in Prufung zu
ziehen gewesen sei. Schliel3lich bestehe gegen die in Priufung
gezogenen Bestimmungen des 8 5 Abs. 8 Z 1 lit. d, 8 5 Abs. 8 Z 2
lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 3 lit. d sowie das Wort "Oberosterreich,™
Im 8 5 Abs. 8 Z 4 der GSNT-VO 2004 das Bedenken, dass sowohl die
Systemnutzungstarife infolge Zusammenfassung der Netze der
Obero6sterreichischen Ferngas AG, der Linz Gas- und Warme GmbH,
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der Elektrizitatswerke Wels AG, der Stadtwerke Steyr, Gaswerk und
der Energie Ried GmbH zu einem Netzbereich als auch infolge der
dadurch bedingten einheitlichen Festsetzung gesetzwidrig fest-
gelegt worden seien.

Im verwiesenen Priufungsbeschluss B 954/07 hatte der
Verfassungsgerichtshof seine Bedenken ob der VerfassungsmalRigkeit
der gesetzlichen Grundlage des 8§ 3 Z 2 (dort: lit. T) der
genannten Verordnung, namlich 8§ 23b Abs. 2 Z 2 GWG, wie fTolgt
dargelegt:

"Nach der Bundesverfassung (Art. 18 Abs. 2 B-VG) sind
Verordnungen nur "auf Grund der Gesetze" zu erlassen. Das heildt,
dass eine Verordnung blol3 préazisieren darf, was in den wesent-
lichen Konturen bereits im Gesetz selbst vorgezeichnet wurde
(s. etwa VFfSIg. 11.639/1988 und die dort zitierte Vorjudikatur
sowie VFSIg. 14.895/1997). Soll ein Gesetz mit Durchfuhrungs-
verordnung vollziehbar sein, missen daraus also alle wesentlichen
Merkmale der beabsichtigten Regelung ersehen werden kdnnen
(Prinzip der Vorausbestimmung des Verordnungsinhaltes durch das
Gesetz: VFSlg. 4644/1964, 4662/1964, 5373/1966, 7945/1976); eine
bloRe formalgesetzliche Delegation, die der Verwaltungsbehoérde
eine den Gesetzgeber supplierende Aufgabe zuweist, stinde mit
Art. 18 Abs. 1 (und 2) B-VG in Widerspruch (s. zB VfSlg.
407271961, 14.512/1996, 16.902/2003 und 17.476/2005).

Die Grenze zwischen einer noch ausreichenden materiellen
Bestimmtheit des Gesetzes und einer formalen Delegation wird in
einzelnen Fallen nicht immer leicht zu bestimmen sein. Ent-
scheidungskriterium ist hier stets die Frage, ob die im Verord-
nungsweg getroffene (Durchfihrungs-)Regelung auf ihre inhaltliche
GesetzmalRigkeit Uberpruft werden kann (s. zB VfSlg. 1932/1950,
2294/1952, 4072/1961, 11.859/1988).

Dabei sind in Ermittlung des Inhalts des Gesetzes alle
zur Verfigung stehenden Auslegungsmoglichkeiten auszuschopfen:
Nur wenn sich nach Heranziehung aller Interpretationsmethoden
immer noch nicht beurteilen lasst, was im konkreten Fall rechtens
ist, verletzt die Norm die in Art. 18 B-VG statuierten rechts-
staatlichen Erfordernisse (vgl. VfSlg. 8395/1978, 14.644/1996,
15.447/1999 und 16.137/2001).

GemaR § 23b Abs. 2 Z 2 GWG sind als Netzbereiche fur die
Netzebenen 2 und 3 die jeweiligen, durch die Netze iIn den
Netzebenen gemall 8 23b Abs. 1 Z 1 bis 3 leg.cit. abgedeckten
Gebiete der in der Anlage 3 angefuhrten Unternehmen vorzusehen,
wobei die Netze unterschiedlicher Netzbetreiber mit dem Sitz
innerhalb desselben Landes zu einem Netzbereich zusammengefasst
werden konnen. Diese Bestimmung enthdlt keine Regelungen, unter
welchen Voraussetzungen die Netze unterschiedlicher Netzbetreiber
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innerhalb desselben Landes zusammengefasst werden kénnen. Es
scheint in das Belieben des Verordnungsgebers gestellt zu sein,
ob und welche Gasnetzbetreiber mit dem Sitz in einem Land zu
einem Netzbereich zusammengefasst werden. Daher dirfte 8§ 23b
Abs. 2 Z 2 GWG Art. 18 B-VG widersprechen.

Dazu kommt, dass auch eine sachliche Rechtfertigung
dafir zu fehlen scheint, landeseinheitliche Netztarife bei
unterschiedlichen Kostenstrukturen der einzelnen Netzbetreiber
festzulegen, fuhrt dieser Netztarif doch zu dem Ergebnis, dass
Gaskunden, die von einem Netzbetreiber mit niedrigeren als den
einheitlichen Tarifen versorgt werden konnten, mit dem hdheren
landeseinheitlichen Tarif belastet werden missen.™

3.3. Im Priufungsbeschluss B 717/06 fuhrte der
Verfassungsgerichtshof weiters aus:

"Dazu kommt gegen 8 5 Abs. 8 Z 1 lit. d und 8 5 Abs. 8
Z 3 lit. d GSNT-VO 2004 das Bedenken, dass sie wegen der Nicht-
beriucksichtigung der von manchen Netzbetreibern zu entrichtenden
Gebrauchsabgabe nach dem 00 Gebrauchsabgabegesetz, LGBI. 9/1967,
gesetzwidrig sein durften:

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis
VFSlg. 17.798/2006 betreffend die insofern vergleichbare
Rechtslage nach dem EIWOG und das 00 Gebrauchsabgabegesetz
ausgefuhrt:

"Das 00 Gebrauchsabgabengesetz, LGBI. Nr. 9/1967,
erméchtigt die Gemeinden, auf Grund eines Beschlusses des
Gemeinderates fTur den Gebrauch von o6ffentlichem Gemeindegrund und
des daruber befindlichen Luftraumes durch gemeindeeigene Unter-
nehmungen unter Beriucksichtigung der Art, des Umfanges und des
wirtschaftlichen Vorteiles des Gebrauches eine Gebrauchsabgabe zu
erheben. Die Gebrauchsabgabe darf 3 v.H. der Roheinnahmen der
Unternehmung im Gemeindegebiet nicht Ubersteigen. Gemeindeeigene
Unternehmungen in diesem Sinne sind auch solche Unternehmungen,
an denen die Gemeinde mit mehr als 50 v.H. beteiligt ist.
Verfassungsrechtliche Grundlage des 00 Gebrauchsabgabengesetzes
ist 8 8 Abs. 5 F-VG. ...

Die Bedenken ..., die Nichtanerkennung der Gebrauchs-
abgabe als Kostenbestandteil sei gleichheitswidrig, da die
verordnungserlassende Behorde Kosten anderer Netzbetreiber, die
durch die Bezahlung eines privatrechtlichen Entgelts fur die
Benutzung fremden Grund und Bodens zum Zwecke des Netzbetriebes
(zB 1m Rahmen eines Servitutsvertrages) aufliefen, akzeptiert
habe ..., treffen zu:

Die Einhebung einer o6ffentlich-rechtlichen Abgabe durch
Gemeinden von i1hren eigenen Unternehmen fir die BenlUtzung
offentlichen Gemeindegrundes in der H6he von 3 % der Roheinnahmen
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des Unternehmens mag zwar wirtschaftlich den Charakter eines so
genannten Gewinnprazipuums an die Gemeinden haben (vgl. Frank,
Gemeindeabgaben aufgrund freien BeschluRrechtes, S 435), ist aber
jedenfalls auch zum Teil als Entgelt fur die Benutzung o0ffent-
lichen Gemeindegrundes anzusehen. Soweit der Gebrauchsabgabe
Entgeltcharakter zukommt, wére es in der Tat gleichheitswidrig,
ein privatrechtlich vereinbartes Entgelt fiur die Benltzung
fremden Grund und Bodens durch den Netzbetreiber als Kosten des
Netzbetriebes anzuerkennen und offentlich-rechtliche Entgelte fiur
die Benutzung offentlichen Gemeindegrundes nicht als solche
Kosten zu beriucksichtigen.

Indem die verordnungserlassende Behdrde es unterlassen
hat, jenen Teil der Gebrauchsabgabe, der als Entgelt fur die
Benutzung offentlichen Gemeindegrundes anzusehen ist, als Kosten
des Netzbetriebes bei der Festsetzung der Systemnutzungstarife
anzuerkennen, hat sie die angefochtenen Tarife - die fehlerhafte
Kostenberechnung schlagt auf diese durch - mit Gesetzwidrigkeit
belastet. "

Aus ebendiesen Griunden durften auch die hier anzu-
wendenden Tariffestlegungen in 8 5 Abs. 8 Z 1 lit. d und Z 3
lit. d GSNT-VO 2004 gesetzwidrig sein.

In 1hrer ergadnzenden Aul3erung bringt die belangte
Behdrde zwar vor, in der Novelle zur GSNT-VO 2004, die am
1. Janner 2007 in Kraft treten solle, wirden auch etwaige
Unterdeckungen, welche aufgrund der Nichtbericksichtigung der
Gebrauchsabgabe i1n der Vergangenheit moglicherweise aufgetreten
seien, entsprechend beriucksichtigt; die beschwerdefuhrende
Gesellschaft sei somit durch diese iIn die Vergangenheit reichende
Sanierung nicht mehr beschwert. Damit dirfte die verordnungs-
erlassende Behorde jedoch die Gesetzwidrigkeit der angefochtenen
Verordnung selbst einraumen. Die Absicht, mit zukinftigen
Verordnungen eine "Sanierung® herbeizufihren, durfte an der
Gesetzwidrigkeit der in Prufung gezogenen Verordnungsbestimmungen
nichts andern. Vgl. auch diesbeziuglich die Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs zum EIWOG, insb. VfGH vom 11. Oktober
2007, G 221-223/06, V 89-95/06."

4. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der
sie beantragt, der Verfassungsgerichtshof moge die in Prifung
gezogene bundesgesetzliche Bestimmung nicht als verfassungswidrig
autheben.

4_.1. Zum Bedenken gegen 8§ 23b Abs. 2 Z 2 GWG hin-
sichtlich der sachlichen Rechtfertigung landeseinheitlicher
Tarife bei unterschiedlichen Kostenstrukturen der einzelnen
Netzbetreiber, da dies bewirke, dass Gaskunden, die von einem
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Netzbetreiber mit niedrigeren Tarifen versorgt werden konnten,
mit den hoheren landeseinheitlichen Tarifen belastet werden,
fuhrt die Bundesregierung aus:

"Dazu ist vorab darauf hinzuweisen, dass in der Mehrzahl
der Lander nur ein Verteilernetzbetreiber (der auch Fernleitungs-
unternehmen ist) seinen Sitz hat; die EVA-Erdgasversorgung
AulBerfern GmbH & Co KG im Netzbereich Tirol, deren Anspeisung
praktisch ausschlielllich aus Deutschland erfolgt, kann hier 1in
Hinblick auf die ganz geringe Zahl von Zahlpunkten ... auller
Betracht bleiben. Lediglich im Landesgebiet Oberésterreichs und
der Steiermark sind jeweils funf Netzbetreiber anséssig; iIn
Karnten und Vorarlberg gibt es neben der Landesgesellschaft
jeweills ein Stadtwerk In der Landeshauptstadt, das auch Uber
einen Gasnetzbetrieb verfigt. Eine Zusammenfassung der Netze
unterschiedlicher Netzbetreiber zu einem Netzbereich kommt daher
- derzeit - nur In Karnten, Oberosterreich, der Steiermark und
Vorarlberg in Frage.

... Ziel des Gaswirtschaftsgesetzes ist es gemdR 8§ 3 Z 1
GWG ua, "der oOsterreichischen Bevolkerung und Wirtschaft Erdgas
umweltfreundlich, kostenginstig, ausreichend und sicher und iIn
hoher Qualitat zur Verfigung zu stellen®. Mit dieser Regelung
werden die Errichtung eines Osterreichweiten Gasnetzes und die
Gewahrleistung der Versorgungssicherheit als Gesetzesziele
festgeschrieben. Dem Ziel einer kostengunstigen Versorgung dient
8§ 23a Abs. 2 funfter Satz leg. cit., der die Beriucksichtigung des
Einsparungspotentials der Unternehmen bei der Preisbestimmung (in
Form sogenannter Produktivitatsabschlage) zuldsst und somit eine
Moglichkeit bietet, die Unternehmen zu einer effizienten
Betriebsfihrung anzuhalten. Dasselbe gilt fur § 23a Abs. 2
vierter Satz leg. cit., wonach die Preisbestimmung unter
Zugrundelegung einer von den Kosten eines rationell gefihrten,
vergleichbaren Unternehmens ausgehenden Durchschnittsbetrachtung
erfolgen kann.

Die HOhe der Netzkosten hangt allerdings nur zum Teil
von einer moglichst kostengunstigen Errichtung sowie einem
effizienten Betrieb des Netzes ab. Weitere wichtige Kriterien
sind die geographischen Verhaltnisse und allgemeine Mengenent-
wicklungen. Wenn etwa auf Grund eilnes besonders warmen Winters
die der Tarifierung zu Grunde liegende Gasmenge deutlich geringer
Ist (so betrug 200672007 die der Tarifierung zur Grunde liegende
Gasmenge in der Steiermark um 1,7% weniger als im Jahr 2005), so
fuhrt dies automatisch zu hoheren Tarifen. Von grofRer Bedeutung
Ist aulBerdem der Zeitpunkt, zu dem Investitionen getatigt wurden.
Denn In den ersten Jahren der Errichtung eines Netzes ergeben
sich hohe Anlaufkosten bei gleichzeitig geringen Absatzmengen;
wirden fur den betreffenden Netzbetreiber die gesamten Kosten auf
diese geringen Mengen tarifiert, so wirden Investitionen
moglicherweise Uberhaupt unterbleiben, weil die Netzbetreiber
damit zu rechnen hatten, dass potentielle Kunden angesichts der
hohen Tarife anderen Energietrédgern als Gas den Vorzug geben.
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Eine solche Entwicklung liefe jedoch dem in § 3 Z 1 GWG
verankerten Ziel, eine Versorgung der oOsterreichischen
Bevolkerung mit Erdgas sicherzustellen, zuwider.

Durch eine Sozialisierung dieser Kosten werden die
Gesamtkosten auf eine grollere Zahl an Kunden im Zeitablauf
verteilt; langfristig fuhrt dies zu niedrigeren Netzkosten fur
den Netzbereich und somit zu Vorteilen fiur samtliche Netzkunden.
Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings auch § 23a Abs. 2
erster Satz GWG zu beachten; danach ist der Netznutzungstarif
kostenorientiert zu bestimmen und hat den Grunds&tzen der
Kostenverursachung zu entsprechen (vgl. dazu auch 8 3 Z 3
leg. cit., wonach eine "angemessene Aufteilung der Netzkosten auf
die Netzbenutzer® bewirkt werden soll). Daher muss auch berick-
sichtigt werden, dass sich bei einem zu grol3 gefassten Netz-
bereich (wenn etwa nur ein Netzbereich pro Regelzone bestinde)
die Kostenorientierung fur die einzelnen Unternehmen nicht mehr
in den Tarifen widerspiegeln wirde.

Die Anwendung eines Tarifes fur die einzelnen Lander
ermoglicht somit einerseits sinnvolle Kostenausgleiche durch eine
Sozialisierung, stellt andererseits aber auch eine ausreichende
Kostenorientierung sicher.

... Ziel des Gaswirtschaftsgesetzes ist es gemall § 3
Z 1 GWG ua, der oOsterreichischen Bevolkerung und Wirtschaft
Erdgas kostengunstig zur Verfugung zu stellen ... . Da die Hb6he
des Netztarifes nicht allein von der Effizienz des Netzbetreibers
abhé&ngt, verhindert die Zusammenfihrung der Kosten in einem Netz-
bereich nicht die FOrderung eines kostenoptimierenden Verhaltens
der Netzbetreiber. Dazu kommt, dass im Rahmen der ab dem
1. Februar 2008 geltenden Anreizregulierung (auf Basis der
GSNT-VO 2008) individuelle Vorgaben fur die Erreichung von
Kosteneinsparungen einzelner Netzbetreiber umgesetzt werden und
somit ein Anreiz Tur die Netzbetreiber geschaffen wird, die
Kosten zu senken. Einer zus&tzlichen Steuerung uber Tarifent-
wicklungen bedarf es daher nicht.

Aspekte der Sozialisierung von Kosten finden im Ubrigen
in vielen Lebensbereichen ihren Niederschlag (zB Post, Autobahn,
Bahn, Sozial- und Gesundheitswesen). Mit der tarifmal3igen Vertei-
lung der strukturellen Unterschiede (etwa zwischen Ballungs-
zentren und dem landlichen Raum) bei der Bereitstellung der Netz-
dienstleistung folgt man beil der Festlegung von einheitlichen
Netzbereichen diesem Prinzip. Im Ubrigen erleiden die Unternehmen
durch die tarifmallige Zuordnung zu einem Netzbereich keine wirt-
schaftlichen Nachteile. Insbesondere wird dabei nicht in das
wirtschaftliche Ergebnis der Netzbetreiber eingegriffen, werden
doch im Wege der Systemnutzungstarife - allenfalls in Verbindung
mit den Ausgleichzahlungen - samtliche Kosten, die etwa mit dem
Bau, der Instandhaltung und Betrieb des Netzsystems iIn Zusammen-
hang stehen, (zuzuglich einer marktiblichen Verzinsung auf das
eingesetzte Kapital) ersetzt.



- 26 -

... Die Ausfuhrungen zu der Annahme, durch die Zusammen-
fassung der Netzbetreiber zu einem einheitlichen Netzgebiet konne
der Netzkunde, der von einem Netzbetreiber mit niedrigeren als
den einheitlichen Tarifen versorgt werden konnte, diesen Vorteil
nicht nutzen, sollen an Hand folgender Graphik verdeutlicht
werden:

Entwicklung Haushaltsnetzpreis (verbrauchsabhingig)

2.000 4.000 6.000 8.000 10.000 12000 14.000 16.000 18.000 20.000 22.000

kWh

—a— Burgenland —a— Karnten ——NO —a— 00

—e— Salzburg —— Tirol —+— Vorarlberg —o— Wien

— GSG — STMK s STMK 0hnie GSG

Quelle: Energie-Control GmbH

GSG: Gasnetz Steiermark GmbH
Blau: Aktueller Tarif in der Steiermark
Rosa: Theoretischer Tarif nur fiur GSG-Kunden
Rot: Theoretischer gemeinsamer Tarif fiir sémtliche andere Netzbetreiber in der Steiermark

Die Graphik zeigt, dass die derzeit gultigen Netzkosten
in der Steiermark Im oOsterreichischen Mittelfeld liegen (blaue
Linie); eine Uberdurchschnittliche Belastung der Kunden der
Gasnetz Steiermark GmbH liegt somit offenbar nicht vor. Somit ist
auch davon auszugehen, dass die Gasnetz Steiermark GmbH keinen
Nachteil in der Wettbewerbsfadhigkeit - insbesondere gegenuber
alternativen Energietragern (etwa Fernwéarme oder Strom) -
erfahrt. Die Trennung der Netzbereiche der Gasnetz Steier-
mark GmbH und der Stadtwerke wirde hingegen einerseits zu einer
signifikanten Tariferhohung im Netzbereich der Stadtwerke (rote
Linie) und andererseits zu einer geringfligigen Reduktion der
Tarife im Netzbereich der Gasnetz Steiermark GmbH (rosa Linie)
fiuhren. Eine derartige Ungleichbehandlung von Endkunden, die
unter vergleichbaren Verhaltnissen in einem Bundesland leben,
erscheint nicht winschenswert.
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Bestehen mehrere Netzbereiche (und somit Netztarife) auf
relativ engem Raum (etwa innerhalb eines Bundeslandes) neben-
einander, so ist dariuber hinaus zu erwarten, dass Im Grenzgebiet
der Netzbereiche bzw. bei Firmenneuansiedlungen ein Standort-
wettbewerb zwischen Netzbetreibern entsteht. Dies hatte zur
Folge, dass Netzbereiche mit geringen Tarifen zusatzliche Kunden
akquirieren konnten, was auf Basis der kostenorientierten Tarif-
ermittlung zu weiter sinkenden Netzkosten in dem betreffenden
Netzbereich fuhren wirde. Damit wirde jedoch der Preisunterschied
zwischen den (benachbarten) Netzbereichen noch verstérkt werden
und die Tarifentwicklung In noch groRerem MalRe als bisher - und
entgegen den ... dargestellten Zielsetzungen des Gaswirtschafts-
gesetzes - unabhangig von der Effizienz der Netzbetreiber
erfolgen.

In diesem Zusammenhang ist weiters zu beachten, dass iIm
Falle von sinkenden Kundenzahlen in einzelnen - insbesondere
stadtischen - Gebieten durch Forderung alternativer Energieformen
die Netzkosten fur die verbleibenden Netzkunden steigen, wodurch
ein zusatzlicher Anreiz fiur weitere Wechsel dieser Kunden
geschaffen wird. Aufgrund der dadurch hervorgerufenen Mengen-
reduktionen konnte eine Situation eintreten, die eine dem
Grundsatz der Kostenorientierung entsprechende Tarifierung pro
Netzbereich aufgrund der aufRerordentlich hohen Kosten im
Verhaltnis zu den Absatzmengen letztlich unméglich macht.

... Die Zusammenfassung der Netze mehrerer Netzbetreiber
mit Sitz in einem Bundesland ist weiters dann geboten, wenn die
Gefahr besteht, dass andernfalls die Netzbetreiber Tochterfirmen
fir den Betrieb von Netzen in einzelnen (kleinen) Regionen
grunden: Gemall 8 52 GWG wird durch einen Wechsel in der Person
des Inhabers einer Erdgasleitungsanlage die Wirksamkeit der
Genehmigung zur Errichtung einer Erdgasleitungsanlage und der
Betriebsgenehmigung nicht beruhrt; ein Tochterunternehmen misste
lediglich seine Pflichten als Verteilernetzunternehmen erfullen
(vgl. 88 24 ff GWG). Die Tochtergesellschaften waren dann in der
Lage, die Tarife fur einzelne Regionen direkt zu steuern. So ware
es zB denkbar, zur Akquirierung oder FOrderung von wichtigen
Industriekunden eigene Verteilernetzunternehmen mit geringen
Netzkosten zu grunden, um den Unternehmen den Vorteil geringerer
Netzkosten zu ermoglichen. Die Folge waren hohe Tarifdiskrepanzen
aufgrund unternehmensindividueller Entscheidungen, ohne dass die
Moglichkeit eines behdrdlichen Eingriffs bestinde.

... Abschliellend wird darauf hingewiesen, dass sich die
Erforderlichkeit eines koordinierten Netzausbaus auch in der
Langfristplanung fur die Netzebene 1 widerspiegelt, die Im
Wesentlichen der Gewdhrleistung der Versorgungssicherheit dient.
Der Ausbau des Netzes der einzelnen Netzbetreiber sollte nicht
ausschlielllich von unternehmensindividuellen Motiven gepréagt
sein; vielmehr sollten auch die Ausbaupldne der anderen Netz-
betreiber bericksichtigt werden. Einheitliche Netzbereiche auf
Landesebene konnen daher das Zusammenwirken der Netzbetreiber
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erleichtern und somit zu einer effizienten und sicheren
Versorgung aller Netzbenutzer beitragen.”

4_.2. Zum Bedenken, 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG widerspreche
Art. 18 B-VG, da die Bestimmung keine Regelung dariuber enthalte,
unter welchen Voraussetzungen die Netze unterschiedlicher
Netzbetreiber innerhalb desselben Landes zusammengefasst werden
kénnen, fuhrt die Bundesregierung aus:

"Dazu wird eingangs angemerkt, dass aus einer Reihe
gesetzlicher Bestimmungen (vgl. zB 8 23c GWG, wonach erforder-
lichenfalls Ausgleichszahlungen zu leisten sind, oder § 12 E-RBG
uber die organisatorische Abwicklung von Ausgleichszahlungen)
abgeleitet werden kann, dass der Gesetzgeber eine Zusammenfassung
der Netze von Netzbetreibern mit unterschiedlichen Kostenstruk-
turen vor Augen hatte.

. Zur Frage, welche Netze zu einem Netzbereich
zusammengefasst werden konnen, ist zunachst zu bemerken, dass ein
einheitlicher Netzbereich fir das gesamte Bundesgebiet schon
deshalb ausgeschlossen i1st, weil die Regelzonen Tirol, Vorarlberg
und Ost-Osterreich (vgl. § 12 GWG) leitungstechnisch nicht
miteinander verbunden sind. Die Netzbereiche kdonnten daher schon
aus technischen Grinden hochstens die jeweilige Regelzone
umfassen.

Allerdings i1st der Gesetzgeber auch nicht von der
Vorstellung eines einheitlichen Netzbereiches pro Regelzone
ausgegangen; er hatte vielmehr die Existenz mehrerer Netzbereiche
innerhalb einer Regelzone vor Augen: Gemall 8 26 Abs. 2 Z 5 GWG
sind in den Allgemeinen Verteilernetzbedingungen objektive
Kriterien fur die "Ubernahme von Erdgas aus einem anderen
Netzbereich®™ sowie fur die Nutzung von Verbindungsleitungen
festzulegen. Da - wie schon ausgefiuhrt - die Gasnetze nur
innerhalb einer Regelzone leitungsmallig miteinander verbunden
sind, kann es sich ber “"einem anderen Netzbereich®™ im Sinne des
8§ 26 Abs. 2 Z 5 leg. cit. nur um einen Netzbereich iIn der
gleichen Regelzone handeln. ...

Diesem Modell entsprechend hat der Gesetzgeber in 8§ 23b
Abs. 2 Z 2 GWG vorgesehen, dass die Netze unterschiedlicher Netz-
betreiber mit Sitz innerhalb eines Landes zu einem Netzbereich
zusammengefasst werden konnen. Ob und 1n welchem Ausmald von
dieser Ermachtigung Gebrauch gemacht wird, hat der Verordnungs-
geber unter Beriucksichtigung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele
der Errichtung eines Osterreichweiten Gasnetzes und der Gewdhr-
leistung der Versorgungssicherheit, der kostenginstigen Versor-
gung, der Kostenorientierung und dem Grundsatz der Kosten-
verursachung ... zu entscheiden."
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4_.3. SchlielB3lich beantragt die Bundesregierung fur den
Fall der Aufhebung der gepriften gesetzlichen Bestimmung, der
Verfassungsgerichtshof moge gemall Art. 140 Abs. 5 B-VG fur das
AuRBer-Kraft-Treten eine Frist von 18 Monaten bestimmen. Dieser
Zeitraum erscheine angesichts der Tatsache, dass die Schaffung
einer komplexen Neuregelung Verhandlungen mit den betroffenen
Wirtschaftskreisen voraussetzen wirde, erforderlich, um eine
Ersatzregelung zu schaffen.

5. Die mitbeteiligte Partei Linz Gas Netz GmbH, Rechts-
nachfolgerin der Linz Gas/Warme GmbH, erstattete eine Stellung-
nahme, In der sie zur Frage der Sachlichkeit der bundeslander-
weisen Netzbereichsgliederung gemald 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG
auszugsweise ausfuhrt:

"Im Unterschied zum Strombereich ist ... ein gemelnsamer
Netzbereich jedenfalls nicht im 6ffentlichen Interesse. Dies mag
im Strombereich teilweise aufgrund der galvanischen Verbundenheit
der Netze und des nenn[en]swerten Leistungsaustausches geboten
sein (siehe etwa VfSIlg. 17.266/2004), im Gasbereich ist dies
jedoch nicht der Fall. Reine Praktikabilitatserfordernisse
(einfachere Handhabung fir die Behérde oder bessere Ubersicht-
lichkeit) sowie der Umstand, dass bei einem gemeinsamen Netz-
bereich gewisse Kosten auf eine groflRere Bevolkerungsgruppe
sozialisiert werden, vermag hier nicht zu Uberzeugen: Schliel3lich
Ist es ein zu bericksichtigendes Faktum, dass es in manchen
Bundeslandern mehrere Netzbetreiber mit unterschiedlichen Eigen-
timern gibt und es besteht hier kein 6ffentliches Interesse
daran, die Kosten der einzelnen Netzbetriebe auf eine grolRere
Gruppe von Netznutzern zu sozialisieren. Zudem ware auch nicht
ersichtlich, warum dies bundeslanderweise geschehen sollte:
SchlieB3lich wirde die gleiche Argumentation auch nicht gegen
einen bundesweit einheitlichen Netztarif sprechen.

Deutlich wird in diesem Zusammenhang jedenfalls, dass
eine eigentumsorientierte Netzbereichsabgrenzung alleinig dem aus
dem Gleichheitssatz (Art 7 B-VG) erfliellenden Sachlichkeitsgebot
sowie dem Prinzip der verursachungsgerechten Zuordnung der
Netzkosten gerecht wird. ...

Auch den Ubrigen Bedenken des Verfassungsgerichtshofs
tritt die mitbeteiligte Partei Linz Gas Netz GmbH bei.
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6. Die mitbeteiligte Partei Oberosterreichische
Ferngas AG nahm zur Frage der Abgrenzung des Prufungsumfanges wie
folgt Stellung:

"Dem 8 5 Abs 8 Z 2 11t d GSNT-VO 2004 ist zwar die
Wortfolge "Bereich Oberosterreich®™ vorangestellt und deutet dies
bei erster Betrachtung darauf hin, dass auch 8 5 Abs 8 Z 2 lit d
GSNT-VO 2004 nur durch 8 3 Abs 2 lit d GSNT-VO 2004 bzw den dort
festgelegten "Bereich Oberosterreich®™ bedingt ist. Das trifft
allerdings nicht zu. Bereits der Text der nachfolgenden, allein
entscheidenden normativen Anordnung - die iIn Zusammenhang mit dem
Einleitungssatz zu 8 5 Abs 8 Z 2 GSNT-VO 2004 besagt, dass die
Roh6l1-Aufsuchungs AG fur die Einspeisung in das Netz der
Oberdsterreichischen Ferngas AG einen Betrag von EUR 615.772 zu
entrichten hat - zeigt, dass es hier einzig und allein um das
Netz der erstmitbeteiligten Partei geht. Diese normative
Anordnung ware demgemal also genau so, wie sie ist, auch dann zu
treffen, wenn es den in 8 3 Z 2 lit d GSNT-VO 2004 festgelegten
"Bereich Oberdsterreich”™ nicht gédbe bzw wenn das Netz der
Oberdsterreichischen Ferngas einen “eigenen Netzbereich*®
darstellen wirde.

Die in 8 5 Abs 8 Z 2 lit d GSNT-VO 2004 erfolgte Fest-
legung des Netznutzungsentgelts fur Einspeiser aus inlandischer
Produktion hat, wie schon allein die Bezugnahme auf das Netz der
Obero6sterreichischen Ferngas AG zeigt, weder etwas mit der Fest-
legung der einheirtlichen Netznutzungsentgelte fir Entnehmer auf
der Netzebene 2 in 8 5 Abs 8 Z 1 Iit d GSNT-VO 2004 und fur Ent-
nehmer auf der Netzebene 3 In 8 5 Abs 8 Z 3 it d GSNT-VO 2004,
noch mit den Ausgleichszahlungen zwischen den in § 3 Z 2 lit d
GSNT-VO 2004 im "Bereich Oberdsterreich®™ zusammengefassten Netz-
betreibern zu tun. Die In 8 5 Abs 8 Z 2 lit d GSNT-VO 2004 ange-
sprochenen Kosten bzw Netznutzungsentgelte fur Einspeiser aus
inlandischer Produktion werden "systembedingt® gesondert bzw
vorgelagert ermittelt, und, weil diese einzig und allein die
erstmitbeteiligte Partei betreffen, "herausgeldst®, damit sie
eben gerade nicht als Kosten des gemeinsamen Netzbereichs, in die
diesbezigliche, fur die Tarifierung betreffend Entnehmer mal3-
gebliche (Netzbereichs)Kostenbasis eingehen. Die in 8 5 Abs 8 Z 2
lit b GSNT-VO 2004 erfolgte Festlegung des von der Rohol-Auf-
suchungs AG der erstmitbeteiligten Partei fur die Einspeisung in
deren Netz (auf der Netzebene 2) zu entrichtenden "Einspeise-
entgelt”™ hat daher - wie auch die entsprechenden Erlauterungen
zur GSNT-VO 2004 zeigen - auch nichts mit den Ausgleichszahlungen
zwischen den im "Bereich Oberdsterreich®™ fur Entnehmer (nicht
aber fTur Eilnspeiser) zusammengefassten Netzbetreibern zu tun.

Alles in allem zeigt sich also, dass 8§ 5 Abs 8 Z 2 lit d
GSNT-VO 2004 fur das Anlassbeschwerdeverfahren nicht prajudiziell
iIst und auch nicht In einem inhaltlichen Zusammenhang mit 8 23b
Abs 2 Z 2 GWG bzw 8 3 Z 2 lit d GSNT-VO 2004 steht."
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7. Die zu B 717/06 beschwerdefihrende Gesellschaft
Energie Ried GesmbH erstattete eine Stellungnahme, iIn der sie
sich gegen die Aufhebung des 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG und des 8 3
Abs. 2 lit. d GSNT-VO 2004 ausspricht und das auszugsweilse wie
folgt begrindet:

"Ausreichende Bestimmtheit des 8 23b Abs 2 Z 2 GWG und
Bestimmbarkeit der in einen Netzbereich einzubeziehenden
Verteilerunternehmen

... Hinter [den gepriuften] Regelungen steht der das
Tarifsystem des GWG beherrschende Grundgedanke der Sozialisierung
der Kosten und Gleichstellung aller Kunden. Dieser Gedanke kommt
insbesondere auch In 8 23a Abs 1 Satz 2 GWG zum Ausdruck. Gemaf
dieser Bestimmung sind dem Netznutzungsentgelt jene Preisansatze
zu Grunde zu legen, die fur den Netzbereich und die Netzebene
bestimmt sind, an die die Anlage angeschlossen ist. Das dadurch
normierte und fur das System des GWG grundlegende Prinzip des
Punkttarifs (sog. "Briefmarkensystem®™) bedeutet, dass fur die
Netzkunden ein Durchschnittstarif festgelegt wird, der unabhangig
von der geographischen Lage und der Entfernung eines Netzkunden
von der nachstgelegenen Druckregelstation verrechnet wird. Die
einem Netzkunden in Rechnung gestellten Tarife hangen also nicht
davon ab, wie viele Meter des Netzes der Netzkunde tatsachlich in
Anspruch nimmt und welche Kosten dadurch verursacht werden. Die
Netzkunden werden vielmehr zu Verbraucherkollektiven zusammen-
gefasst, auf die die Netzkosten anteilig uberwalzt werden.

Das Netz wird dabei als eine Infrastruktureinrichtung
aufgefasst, die - ahnlich wie das Stral3ennetz - allen Verbrau-
chern den Zugriff auf alle Anbieter innerhalb der Bundesgrenzen
ermoglicht ... . Der Grundsatz der Zusammenfassung von Netzkunden
zu Verbraucherkollektiven beschrankt sich aber nicht auf die
Zusammenfassung aller Netzkunden eines Netzbetreibers zu einem
Verbraucherkollektiv, sondern geht konsequenterweise dariuber
hinaus und fasst auch die Netzkunden mehrerer Netzbetreiber zu
einem einzigen Verbraucherkollektiv zusammen, indem mehrere
Netzbetreiber zu einem Netzbereich zusammengefasst werden.

Die fur die Zusammenfassung zu Netzbereichen malRgeb-
lichen Kriterien ergeben sich nach Auffassung der Energie Ried
dabeir bereits unmittelbar aus dem Gesetz. § 23b Abs 1 Z 2 GWG
bestimmt, dass die Netze unterschiedlicher Netzbetreiber mit dem
Sitz innerhalb desselben Landes zu einem Netzbereich zusammen-
gefasst werden kdnnen. Es ergibt sich aus dem Wortlaut der
Bestimmung, dass der Gesetzgeber von grundséatzlich landesein-
heitlichen Tarifen ausgegangen ist. Dies entspricht auch der
historischen Entwicklung der Osterreichischen Gaswirtschaft, die
vor allem dadurch gepragt wurde, dass parallel zu den Landes-
elektrizitatsunternehmen in den Bundesladndern Landes-
Ferngasgesellschaften errichtet wurden ... . Tatséachlich sind
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auch i1n der Regel die Netzbereiche mit dem Netz der ehemaligen
Landesversorger identisch.

Es 1st ... auch sachgerecht, bei Bildung von Netz-
bereichen auf die Bundeslander abzustellen. Es wird dabei zum
einen eine zu grof3e Anzahl an Netzbereichen vermieden, sodass das
Tarifsystem ubersichtlich bleibt und nicht unidbersichtlich wird.
Andererseits ware beil einer zu geringen Anzahl von Netzbereichen
die Einfachheit des Systems durch die dann notwendig werdenden
umfangreichen Ausgleichszahlungen in Frage gestellt. Das
Abstellen auf landeseinheitliche Tarife bewirkt weiters die vom
Gesetzgeber beabsichtigte Sozialisierung von Kosten durch
Ausgleich von strukturellen Kostenunterschieden. Innerhalb der
regionalen, meist landesweilt tatigen Erdgasverteilerunternehmen
findet dieser Ausgleich regelmal3ig bereits auf Grund ihrer Grole
statt, weil unterschiedliche geographische und andere struktu-
relle Gegebenheiten ausgeglichen werden konnen. Durch Einbe-
ziehung der kleineren kommunalen Verteilerunternehmen als Folge
der Bildung von Netzbereichen wird dieses Prinzip des Ausgleichs
struktureller Unterschiede auch auf diese Unternehmen erweitert.

8 23b Abs 2 Z 2 GWG erscheint daher bereits aufgrund des
Gesetzeswortlautes i1n seiner historischen und teleologischen
Interpretation ausreichend verfassungsrechtlich bestimmt. Die
Bestimmung ist dahingehend auszulegen, dass der Gesetzgeber als
Grundsatz landeseinheitliche Tarife vorgesehen hat und die
Energie-Control Kommission beil Erlassung der Systemnutzungs-
tarifeverordnung von diesem Prinzip der landeseinheitlichen
Tarife nur dann abgehen darf, wenn hierfiur beachtliche Grinde
bestehen.

Sollte sich der Verfassungsgerichtshof der Auffassung,
dass bereits eine historische und teleologische Interpretation
von 8 23b Abs 2 Z 2 GWG zur ausreichenden Bestimmtheit im Sinne
von Art 18 B-VG fuhrt, [nicht anschlieen], erlaubt sich die
Energie Ried auf die Argumente des Verfassungsgerichtshofes in
seinem zu 8§ 25 Abs 7 und 8 EIWOG ergangenen Erkenntnis VfSlg.
17.348/2004 hinzuweisen. In diesem Erkenntnis halt der
Verfassungsgerichtshof fest, dass das in standiger Rechtsprechung
entwickelte Modell der finalen Programmierung auch fur das
Tarifierungsverfahren gilt. Der Grundsatz der Vorherbestimmung
verwaltungsbehoérdlichen Handelns darf daher nicht uUberspannt
werden. Vielmehr kommt der Einhaltung der im Gesetz vorgesehenen
Vorgangsweise besondere Bedeutung zu. ... Im hier gegebenen
Zusammenhang ist das die Einschaltung des Erdgasbeirates gem
8§ 23d Abs 2 GWG. In diesem Sinne scheint daher § 23b Abs 2 Z 2
GWG jedenfalls ausreichend bestimmt zu sein; die diese Norm
determinierenden Ziele werden im folgenden Punkt sogleich
dargestellt.

Sachliche Rechtfertigung der Bildung von Netzbereichen

Die sachliche Rechtfertigung fur die Bildung von Netz-
bereichen ergibt sich nach Auffassung der Energie Ried aus den im
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GWG enthaltenen Zielbestimmungen. Gemall 8 3 GWG ist es insbe-
sondere das Ziel dieses Bundesgesetzes, der Osterreichischen
Bevolkerung und Wirtschaftt Erdgas umweltfreundlich, kosten-
gunstig, ausreichend und sicher und in hoher Qualitat zur
Verfugung zu stellen und dessen effizienten Einsatz, insbesondere
auch bei der Umwandlung von Strom und Warme, zu gewahrleisten
sowie die zur sicheren Erdgasversorgung der Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft erforderliche Infrastruktur zu schaffen (8 3 Z 1
GWG), und durch die Einfuhrung der tarifmal3igen Berechnung des
Systemnutzungsentgelts und eines Kostenwalzungsverfahrens eine
angemessene Aufteilung der Netzkosten auf die Netzbenutzer zu
bewirken (8 3 Z 3 GWG).

Weiters legt 8 4 Abs 1 Z 3 GWG den Netzbetreibern ua die
im Allgemeininteresse auferlegte gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tung auf, eine Tur die inlandische Erdgasversorgung und fur die
Erfullung volkerrechtlicher Verpflichtungen ausreichende Erdgas-
infrastruktur zu errichten und zu erhalten.

Diese Zielvorstellungen des Gesetzgebers sind ohne
ZweifTel verfassungsrechtlich unbedenklich. Ihre Verwirklichung
ware aber ohne Zusammenfassung von Verteilerunternehmen und deren
Netzkunden zu Netzbereichen in mehrfacher Hinsicht in Frage
gestellt.

.. [D]ie Kostenunterschiede zwischen den einzelnen
Netzbetreibern [sind] vor allem auch auf externe strukturelle
Faktoren zurickzufuhren ..., die von den Netzbetreibern nicht
beherrscht werden kdnnen. Dazu z&ahlt neben geographischen
Faktoren insbesondere der Zeitpunkt der Errichtung bzw. des
Ausbaus des Verteilernetzes. Diejenigen Erdgasunternehmen, die
bereits vor langerer Zeit die Errichtung eines Verteilernetzes in
Angriff genommen haben, haben regelmdfRig eine gunstigere Kosten-
struktur. Ihre Anlagen werden haufig bereits abgeschrieben sein
und der Anschluss von neuen Netzkunden ist bei einem voll ausge-
bauten Erdgasnetz mit relativ geringen Zusatzkosten moglich.
Verteilerunternehmen, deren Erdgasnetz noch im Aufbau ist, haben
dagegen auf Grund der notwendig werdenden Investitionen eine
wesentlich unginstigere Kostenstruktur. Gleichzeitig haben diese
Unternehmen aber noch eine relativ geringe Anzahl an Netzkunden
und damit geringe Erldse.

Werden die strukturellen Kosten- und Erlésunterschiede
der Verteilerunternehmen nicht durch Bildung von Netzbereichen
neutralisiert, hat dies zur Folge ..., dass die Netzkunden in
strukturell ungunstigeren Gebieten wesentlich hohere Tarife
bezahlen missen, als diejenigen, deren Verteilerunternehmen eine
gunstigere Kostenstruktur aufweisen. Damit wirde aber das in 8 3
Z 3 GWG festgelegte Ziel verfehlt, dass durch Einfuhrung einer
tarifmalligen Berechnung des Systemnutzungsentgelts und eines
Kostenwalzungsverfahrens eine angemessene Aufteilung der Netz-
kosten auf die Netzbenutzer bewirkt wird.

Ferner konnte in den betroffenen Gebieten auch die
Verwirklichung des in 8§ 3 Z 1 GWG festgelegten Ziels, der
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Osterreichischen Bevdlkerung und Wirtschaft Erdgas kostengunstig
und ausreichend zur Verfigung zu stellen, nicht erreicht werden.
Eine gesicherte und glnstige Versorgung mit Erdgas ist aber ein
nicht unwesentlicher wirtschaftlicher Faktor fur die Ansiedlung
von Betrieben. Hbohere Erdgastarife hatten daher wesentliche
wirtschaftliche Standortnachteile fur die betroffenen Gebiete zur
Folge.

Hohe Erdgastarife wirden in den betroffenen Gebieten
weilters bewirken, dass Erdgas gegenuber anderen Energietragern
(wie Erdol oder Kohle), die haufig eine wesentlich schlechtere
Umweltbilanz haben, ... Wettbewerbsnachteile erleiden wirde. Der
Gesetzgeber misst einer ausreichenden Versorgung der inlandischen
Bevolkerung mit Erdgas besondere Bedeutung bei und hat daher in
8 4 Abs 1 Z 3 GWG den Netzbetreibern die Verpflichtung auferlegt,
eine ausreichende Erdgasinfrastruktur zu errichten. Da bei hohen
Erdgastariften Erdgas vielfach nicht mehr ausreichend wettbewerbs-
fahig ware, ware der weitere Ausbau der Erdgasinfrastruktur
gefahrdet und die betroffenen Verteilerunternehmen kénnten ihren
gemeinwirtschaftlichen Aufgaben nicht nachkommen.

Die obigen Erwagungen treffen auf die Energie Ried iIn
besonderem MalRe zu. Die Energie Ried hat erst im Jahre 1989 mit
der Errichtung der Erdgasinfrastruktur im Gebiet der Stadt-
gemeinde Ried begonnen und befand sich bis vor kurzem noch im
Aufbau. Die Energie Ried weist daher gegeniber anderen Verteiler-
unternehmen, deren Investitionen in das Netz zum Teil bereits
vollstandig abgeschrieben sind, eine ungunstige Kosten- und
Erlosstruktur auf. Insbesondere schlagen sich derzeit noch hohe
Abschreibungen in den Kosten nieder. Es handelt sich hierbel um
externe Faktoren, die von der Energie Ried nicht beeinflusst
werden konnen. Die Netzkunden der Energie Ried hatten ohne die im
Rahmen von Netzbereichen erfolgende Sozialisierung von Netzkosten
daher auch wesentlich hohere Netztarife zu bezahlen als Netz-
kunden In anderen Regionen. Fur die Bevolkerung der Stadtgemeinde
Ried und threr Umgebung wirde dies eine betrachtliche Kostenbe-
lastung bedeuten und fiur die Wirtschaft der Region einen massiven
Standortnachteil darstellen. Es wirde sich weiters fur die
Energie Ried die Frage stellen, inwiewelt ein weiterer Ausbau des
Erdgasnetzes noch wirtschaftlich zu rechtfertigen ist.

- [Das] Beispiel der Steiermark ... [zeigt], dass die
Bildung von eigenen Netzbereichen fir die Netzkunden von Unter-
nehmen mit gunstigerer Kostenstruktur nur zu unwesentlich
niedrigeren Tarifen fiuhren wirde, wahrend die Netzkunden der
anderen Verteilerunternehmen mit massiven Tariferhdhungen zu
rechnen héatten. Diese Uberlegungen sind im Wesentlichen auch fur
Oberodsterreich zutreffend. Den zusatzlichen Kostenbelastungen,
die die Kunden der Energie Ried bei Wegfall der Zusammenfassung
mehrerer Netzbetreiber zu einem Netzbereich erleiden, wirden kaum
merkbare Tarifreduktionen der Netzkunden in anderen Gebieten
Oberdésterreichs gegenuberstehen. ...
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8. Die Stellungnahme der Energie-Control Kommission
entspricht fast vollstandig der AuBerung der Bundesregierung.

1. Der Verfassungsgerichtshof hat in den von Amts wegen
eingeleiteten Verfahren G 11/08 und V 301/08 erwogen:

1. Zur Zuléassigkeit:

Der vorlaufigen Annahme des Verfassungsgerichtshofs,
dass die zu B 717/06 protokollierte Beschwerde der Energie Ried
GesmbH zuléassig i1st und dass er die iIn Prifung gezogenen
Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen im Verfahren B 717/06
anzuwenden hatte, trat nur die mitbeteiligte Partei 00 Ferngas AG
- teilweise - entgegen; sie behauptet, 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d
GSNT-VO 2004 sei fur das Anlassbeschwerdeverfahren nicht prgju-
diziell und stehe auch nicht in einem inhaltlichen Zusammenhang
mit 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG bzw. 8§ 3 Z 2 lit. d GSNT-VO 2004.

Sie fuhrt aus, der Bestimmung des 8 5 Abs. 8 Z 2 lit d
GSNT-VO 2004 sei zwar die Wortfolge '"Bereich Oberdsterreich”
vorangestellt; bereits der Text der nachfolgenden, allein
entscheidenden normativen Anordnung zeige jedoch, dass es hier
einzig und allein um das Netz der 00 Ferngas AG gehe. Die in
dieser Bestimmung erfolgte Festlegung des Netznutzungsentgelts
fur Einspeiser aus inlandischer Produktion habe weder etwas mit
der Festlegung der einheitlichen Netznutzungsentgelte fur
Entnehmer, noch mit den Ausgleichszahlungen zwischen den im
"Bereich Oberdsterreich”™ zusammengefassten Netzbetreibern zu tun.
Die i1n dieser Bestimmung geregelten Netznutzungsentgelte flur
Einspeiser aus inlandischer Produktion wirden "systembedingt™
gesondert bzw. vorgelagert ermittelt, und, weil diese Entgelte
einzig und allein die erstmitbeteiligte Partei betreffen,
"herausgelost'”, damit sie eben gerade nicht als Kosten des
gemeinsamen Netzbereichs in die diesbezigliche, fur die Tari-
fierung betreffend Entnehmer mal3gebliche (Netzbereichs)Kosten-
basis eingehen.
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Dazu ist vorweg auf die Erl&auterungen zur GSNT-VO 2004
hinzuweisen, die auszugsweise wie folgt lauten:

"Ein Netznutzungsentgelt fur Einspeiser aus inlandischer
Produktion fallt in den Netzebenen im Netzbereich Oberdsterreich
an. Da gem. 8§ 23a Abs. 6 GWG ein Netznutzungsentgelt fur
Einspeiser nur fur die Ebenen 2 und 3 zu bestimmen ist, kann
davon ausgegangen werden, dass samtliche Kosten der Einspeisung
unabhangig von der Netzebene zu bericksichtigen sind. Da das
Erdgas ein bundeseigener mineralischer Rohstoff ist, hat die
Rohol-Aufsuchungs AG (RAG) als inlandischer Produzent gegenuber
dem Eigentumer die Verpflichtung, dieses Erdgas bis an die

wirtschaftlichen Grenzen auszufordern. ... Unter diesem Aspekt
wurden seitens der Oberdsterreichische Ferngas AG entsprechende
Investitions- und Betriebskosten getatigt. ... Diese hoheren

Kosten werden dem Netzbetreiber Oberosterreichische Ferngas AG
durch den Verursacher RAG als inlandischer Produzent mit Leistung
des Entgelts fTir Einspeiser aus inlandischer Produktion ersetzt."

Im Hinblick darauf halt der Verfassungsgerichtshof seine
vorlaufige Annahme Uber die Prajudizialitat auch der Bestimmungen
Uber das Netznutzungsentgelt fur Einspeiser aus inlandischer
Produktion, nadmlich des 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d (Netzebene 2) und
des Wortes "Oberdsterreich,”™ Iin 8 5 Abs. 8 Z 4 GSNT-VO 2004,
nicht weiter aufrecht. Bereits im Ausgleichszahlungsbescheid
erster Instanz wendete die Energie-Control GmbH nur 8 5 Abs. 8
Z 1 hit. dund Z 3 lit. d GSNT-VO 2004 an, was an folgender
Passage der Begrundung dieses Bescheides deutlich wird
(Hervorhebung nicht im Original):

"Die Netze der Ebenen 2 und 3 der verfahrensgegenstand-
lichen Netzbetreiber sind gemall 8 3 Z 2 lit d GSNT-VO 2004 zum
Bereich Oberoésterreich zusammengefasst. Fur diesen Netzbereich
gelten einhertlich Systemnutzungstarife, welche von der Energie-
Control Kommission mit 1.6.2004 in Kraft gesetzt wurden (8 5
Abs 8 Z 1 lit d und Z 3 lit d GSNT-VO 2004). Es waren daher auch
jene Kosten und Gesamtabgabemengen fir die Festsetzung der
Ausgleichszahlungen heranzuziehen, welche die Basis fur die
Bestimmung dieser Tarife durch die Energie-Control Kommission
bilden. _._."

Auch der zu B 717/06 bekampfte Bescheid lasst
erschlielen, dass die zu B 717/06 belangte Behdorde nur eine
Umverteilung der von Entnehmern, nicht jedoch der von Einspeisern
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(eigentlich: dem einzigen Einspeiser RAG) entrichteten Tarife
vorgenommen hat (Hervorhebung nicht im Original):

"Das Ausgleichszahlungsmodell, vereinfacht dargestellt,
stellt die Kosten- und Erléssituationen der Netzbetreiber gegen-
tber und gleicht eventuelle Uber- oder Unterdeckungen mittels
Ausgleichszahlungen aus. ... Aus den im Ermittlungsverfahren zur
Festsetzung der Systemnutzungstarife festgestellten Abgabemengen
werden unter Anwendung der festgelegten Tarife die zu erwartenden
Netztariferldose ermittelt. Durch die Gegeniberstellung der Netz-
tariferlose mit den Netzkosten des jeweiligen Netzbetreibers
ergibt sich das strukturelle Ausgleichszahlungserfordernis. ..."

Somit hat die im Anlass-Beschwerdeverfahren belangte
Beh6rde nur die Tarife fur Entnehmer, nicht jedoch die Tarife fur
Einspeiser angewendet, und sie war auch nicht zur Anwendung der
Tarife Tur Einspeiser verpflichtet, sodass hier nur die Tarife
fir Entnehmer des Netzbereichs Oberosterreich, also 8§ 5 Abs. 8
Z 1 lit. d (Netzebene 2) und 8 5 Abs. 8 Z 3 lit. d (Netzebene 3)
prajudiziell sind. Ein untrennbarer Zusammenhang zwischen den
Tarifbestimmungen fur Entnehmer und jenen fir Einspeiser besteht
nicht, regeln sie doch grundlegend verschiedene Sachverhalte.
Dass sich auch die Einspeisetarife verbal auf den "Netzbereich
Oberdsterreich™ beziehen, begrindet keinen solchen Zusammenhang
mit den Tarifen fiur Entnehmer iIn diesem Netzbereich; denn
hinsichtlich der Einspeisung findet eben gerade keine Umver-
teilung der Erldse innerhalb des Netzbereichs statt.

Somit war das Verordnungspriufungsverfahren V 301708
hinsichtlich des 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d und des Wortes
"Oberdsterreich,”™ In 8 5 Abs. 8 Z 4 GSNT-VO 2004 einzustellen.

Im Ubrigen ist das Verordnungspriufungsverfahren V 301/08
zulassig. Dasselbe trifft fir das Gesetzespriufungsverfahren
G 11/08 zu.
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2. In der Sache:

2.1. Zum Gesetzespriufungsverfahren G 11/08:

2.1.1. Zum Bedenken des Widerspruchs zu Art. 18 B-VG:

Der Verfassungsgerichtshof hegte gegen 8 23b Abs. 2 Z 2
GWG das Bedenken, diese Bestimmung enthalte keine Regelungen,
unter welchen Voraussetzungen die Netze unterschiedlicher
Netzbetreiber innerhalb desselben Landes zusammengefasst werden
kénnen. Es scheine in das Belieben des Verordnungsgebers gestellt
zu sein, ob und welche Gasnetzbetreiber mit dem Sitz In einem
Land zu einem Netzbereich zusammengefasst werden. Daher dirfte
8§ 23b Abs. 2 Z 2 GWG Art. 18 B-VG widersprechen.

Die Bundesregierung meint, ob und in welchem Ausmall} der
Verordnungsgeber von der Ermachtigung zur Zusammenfassung der
Netze unterschiedlicher Netzbetreiber mit Sitz innerhalb eines
Bundeslandes zu einem Netzbereich Gebrauch macht, habe er "unter
Berucksichtigung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele der Errich-
tung eines Osterreichweiten Gasnetzes und der Gewdhrleistung der
Versorgungssicherheit, der kostengiunstigen Versorgung, der
Kostenorientierung und dem Grundsatz der Kostenverursachung zu
entscheiden”. Ein einheitlicher Netzbereich fir das gesamte
Bundesgebiet sei schon deshalb ausgeschlossen, weil die
Regelzonen Tirol, Vorarlberg und Ost-Osterreich leitungstechnisch
nicht miteinander verbunden seien - Netzbereiche konnten daher
schon aus technischen Grunden hdchstens die jeweilige Regelzone
umfassen. Allerdings seil der Gesetzgeber auch nicht von der
Vorstellung eines einheitlichen Netzbereiches pro Regelzone
ausgegangen, sondern habe die Existenz mehrerer Netzbereiche
innerhalb einer Regelzone vor Augen gehabt.

Die als beschwerdefuhrende Gesellschaft des Anlassver-
fahrens mitbeteiligte Partei Energie Ried GesmbH entgegnet dem
oben genannten Bedenken des Verfassungsgerichtshofs, es ergebe
sich aus dem Wortlaut des § 23b Abs. 2 Z 2 GWG, dass der Gesetz-
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geber von grundsatzlich landeseinheitlichen Tarifen ausgegangen
sei. Die mitbeteiligte Parteir weist auf das Erkenntnis VfSlg.
17.348/2004 hin, in dem der Verfassungsgerichtshof festgehalten
habe, dass das in standiger Rechtsprechung entwickelte Modell der
finalen Programmierung auch fir das Tarifierungsverfahren gelte.
Der Grundsatz der Vorherbestimmung verwaltungsbehdrdlichen
Handelns dirfe nicht Uberspannt werden. Vielmehr komme der
Einhaltung der im Gesetz vorgesehenen Vorgangsweise besondere
Bedeutung zu. Im hier gegebenen Zusammenhang seil das die
Einschaltung des Erdgasbeirates gemalR 8§ 23d Abs. 2 GWG. Inhalt-
lich determiniert werde die Frage der Netzbereichsbildung durch
die Zielbestimmungen des GWG: GemdR 8 3 Z 3 GWG sel es iInsbe-
sondere das Ziel dieses Bundesgesetzes, durch die Einfihrung der
tarifmalligen Berechnung des Systemnutzungsentgelts und eines
Kostenwalzungsverfahrens eine angemessene Aufteilung der Netz-
kosten auf die Netzbenutzer zu bewirken. Die Zielvorstellungen
des Gesetzgebers seien ohne Zweifel verfassungsrechtlich
unbedenklich. Ihre Verwirklichung ware aber ohne Zusammenfassung
von Verteilerunternehmen und deren Netzkunden zu Netzbereichen in
Frage gestellt. Zusammenfassend vertritt die mitbeteiligte Partei
die Auffassung, gemall 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG seien die Tarife
jeweils landeseinheitlich festzusetzen, sofern nicht besondere
Grinde dagegen sprachen. Mangels Vorliegens solcher besonderen
Grinde sei die Zusammenfassung der Netzbetreiber Oberodsterreichs
zu einem Netzbereich rechtmallig.

Der Verfassungsgerichtshof hat im dafur ins Treffen
gefiuhrten Erkenntnis VfSIg. 17.348/2004 betreffend 8§ 25 Abs. 2
EIWOG der damals antragstellenden Burgenldndischen Landes-
regierung folgendes entgegnet:

"Der Verfassungsgerichtshof ging in standiger Recht-
sprechung davon aus, dass der Grundsatz der Vorherbestimmung
verwaltungsbehoérdlichen Handelns nicht in Fallen uberspannt
werden darf, In denen ein rascher Zugriff und die Berlck-
sichtigung vielfaltiger ortlicher und zeitlicher Verschieden-
heiten fur eine sinnvolle und wirksame Regelung wesensnotwendig
sind (VfSIlg. 1983/1950; vgl. auch 2660/1954, 2768/1954,
3295/1957, 3860/1960, 4988/1965, 10.275/1984). Das gilt insbe-
sondere beil der Regelung wirtschaftlicher Tatbesténde (VfSlg.
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3027/1956, 5923/1969, 7338/1974, 8203/1977 und 8813/1980). Der
Gesetzgeber darf die Feststellung sich andernder volks- und
betriebswirtschaftlicher Unstédnde und sonstiger Faktoren, von
denen nach dem Gesetz der Inhalt der Verordnung abhangt, dem
Verordnungsgeber udberlassen (VfSlg. 8212/1977, 9261/1981,
10.275/1984) . Der Verfassungsgerichtshof erachtete bereits in
VTSIg. 2768/1954 die Bindung des Verordnungsgebers an "volks-
wirtschaftlich gerechtfertigte Preise”™ in einer noch hin-
reichenden Weise bestimmt, da "auf dem Gebiete der Preisbe-
stimmung ebenso wie auf dem Gebiete der Bewirtschaftung von Waren
eine sinnvolle und wirksame Regelung bei dem verfassungsmafligen
Gang der Gesetzgebung anders gar nicht erfolgen kann® (vgl. zum
"volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preis®™ auch VwSlg. 10.491
A/1981, aber auch VfSlg. 12.564/1990).

Dazu kommt, dass im Falle von Normen, die threm Wesen
nach final, das heil3t im Hinblick auf bestimmte zu erreichende
Ziele (hier: insbesondere der oOsterreichischen Bevolkerung und
Wirtschaft kostengunstige Elektrizitat in hoher Qualitat zur
Verfigung zu stellen) determiniert sind, der Einhaltung der im
Gesetz zur Gewinnung einer ausreichenden Entscheidungsgrundlage
vorgesehenen Vorgangsweise besondere Bedeutung zukommt (vgl. die
mit VFSlg. 8280/1978 beginnende Rechtsprechung im Bereich der
Raumordnung; vgl. VfSIg. 10.313/1984 und 10.820/1986 zu Milch-
preisverordnungen, VfGH vom 11. Dezember 2003, V 39/00).

8§ 25 Abs. 2 EIWOG unterscheidet drei - abgestufte -
Methoden der Kostenbestimmung, deren Anwendung jedoch nicht im
freien Ermessen des Verordnungsgebers liegt. Grundsatzlich hat
die Behdrde die Systemnutzungstarife ausgehend von den Kosten-
strukturen der Netzbetreiber kostenorientiert zu bestimmen.
Daruber hinaus kdnnen die Netzbetreiber jedoch dazu angehalten
werden, ihre Unternehmen rationell zu fihren, indem bei der
amtlichen Preisbestimmung nicht auf die tatsachlichen Kosten des
Netzbetreibers, sondern auf die typischen Verhaltnisse von
vergleichbaren Elektrizitdtsversorgungsunternehmen abgestellt
wird. Diese Art der Preisbestimmung dient als mogliches Korrektiv
dazu, eine wirtschafttliche Betriebsfihrung anzuregen und damit
die Tarife zu senken. Die dritte Kostenkomponente, nédmlich jene
der Produktivitatsabschlége, bericksichtigt Einsparungspotentiale
der Unternehmen und stellt damit auf die zukinftige Entwicklung
der Netzbetreiber ab.

Vor der Preisbestimmung hat die Energie-Control GmbH
gemall 8 55 EIWOG ein der Begutachtung durch den Elektrizi-
tatsbeirat vorgelagertes Ermittlungsverfahren durchzufihren, iIn
welchem die Entscheidungsgrundlagen in ausreichendem MalRe
erkennbar sein missen ...

Der Gesetzgeber hat - anders als nach der dem Erkenntnis
VFSlg. 15.888/2000 zugrunde liegenden Rechtslage - die Auswahl
der in 8 25 Abs 2 EIWOG in thren Grundzigen geregelten Methoden
der Kostenbestimmung von sich &ndernden volks- und betriebswirt-
schaftlichen sowie technischen Umstanden abhé&ngig gemacht und hat
die Preisfestsetzung nach Durchfiuhrung des in 8 55 EIWOG vorgese-
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henen Verfahrens und unter Abwa&gung der im EIWOG genannten Ziele
in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise dem Verord-
nungsgeber uberlassen (VfSlg. 8212/1977, 9261/1981, 10.275/1984).
Gleiches gilt fur die Frage der Zuordnung der Kostenkomponenten
zu den einzelnen In 8 25 Abs. 1 EIWOG genannten Bestandteilen des
fur die Netznutzung zu entrichtenden Entgelts.

Die Behdrde macht von dem ihr eingeraumten Entschei-
dungsspielraum dann gesetzeskonform Gebrauch, wenn sie aufgrund
eines die Entscheirdungsgrundlagen offen legenden Ermittlungsver-
fahrens die Ziele des Gesetzes, insbesondere die Rechte und
Pflichten der Netzbetreiber, aber auch die Interessen der
Osterreichischen Bevilkerung und Wirtschaft (bezuglich kosten-
gunstiger Elektrizitat, Sicherheit, einschlielllich der Versor-
gungssicherheit, ...) unter Zugrundelegung der volks- und
betriebswirtschaftlichen sowie der technischen Gegebenheiten
gegeneinander abwagt und einen Ausgleich der widerstreitenden
Interessen Im Zuge der Festsetzung der Systemnutzungstarife
herbeifihrt."

Das Erkenntnis VfSlg. 17.348/2004 bezieht sich auf eine
Regelung, die mit der in Prufung gezogenen Regelung nicht
vergleichbar ist. Denn 8 25 Abs. 2 EIWOG enthielt hinreichende
Determinanten fur das verwaltungsbehérdliche Handeln, indem der
Gesetzgeber die Auswahl der dort in thren Grundzigen geregelten
Methoden der Kostenbestimmung von sich &ndernden volks- und
betriebswirtschaftlichen sowie technischen Umstanden abhangig
machte und die Preisfestsetzung nach Durchfihrung des im Gesetz
geregelten Verfahrens und unter Abwadgung der dort genannten Ziele
dem Verordnungsgeber uberlie3. In § 23b Abs. 2 Z 2 GWG fehlen
hingegen solche Determinanten; aus den allgemeinen Zielbe-
stimmungen des GWG allein lassen sich solche nicht ableiten (vgl.
auch VfGH 11.10.2007, G 221-223/06 ua., zu 8 25 Abs. 6 Z 2
EIWOG) .

8§ 23b Abs. 2 Z 2 GWG war daher schon wegen Widerspruchs
zu Art. 18 B-VG als verfassungswidrig aufzuheben.

2.1.2_. Zum Gleichheitsbedenken:

Der Verfassungsgerichtshof formulierte weiters das
Bedenken, es scheine eine sachliche Rechtfertigung dafur zu
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fehlen, landeseinheitliche Netztarife bei unterschiedlichen
Kostenstrukturen der einzelnen Netzbetreiber festzulegen, fuhre
dieser Netztarif doch zu dem Ergebnis, dass Gaskunden, die von
einem Netzbetreiber mit niedrigeren als den einheitlichen Tarifen
versorgt werden konnten, mit dem hoheren landeseinheitlichen
Tarif belastet werden missten.

Da jedoch der in Prufung gezogene 8 23b Abs. 2 Z 2 GWG
die Voraussetzungen fur eine solche Zusammenfassung der Netze
mehrerer Netzbetreiber zu einem Netzbereich nicht hinreichend
deutlich bestimmt, kann die Frage der sachlichen Rechtfertigung
nicht beurteilt werden (vgl. bereits VfGH 11.10.2007,

G 221-223/06 ua., zu 8 25 Abs. 6 Z 2 EIWOG).

2.2. Zum Verordnungsprufungsverfahren V 301/08:

Das Bedenken, im Falle einer Aufhebung des 8§ 23b Abs. 2
Z 2 GWG verlore 8 3 Z 2 lit. d GSNT-VO 2004 die gesetzliche
Grundlage, trifft zu, weshalb 8§ 3 Z 2 lit. d GSNT-VO 2004 als
gesetzwidrig aufzuheben war.

Auch das Bedenken gegen 8 5 Abs. 8 Z 1 lit. d und 8 5
Abs. 8 Z 3 lit. d GSNT-VO 2004, dass sowohl die Systemnutzungs-
tarife infolge Zusammenfassung der Netze der Oberosterreichischen
Ferngas AG, der Linz Gas- und Warme GmbH, der Elektrizitatswerke
Wels AG, der Stadtwerke Steyr, Gaswerk und der Energie Ried GmbH
zu einem Netzbereich als auch infolge der dadurch bedingten
einheitlichen Festsetzung gesetzwidrig festgelegt worden seien,
trifft zu, sodass auch diese Bestimmungen schon deshalb als
gesetzwidrig aufzuheben waren.

C. Zum Antrag V 86-88/07

I. Aufthebungsbegehren, Antragsvorbringen und weitere
Schriftsatze
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1. Das Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien stellt
"als Amtshaftungsgericht” gemall Art. 89 Abs. 2 1Vm Art. 139
Abs. 1 B-VG den Antrag,

8§ 6 Abs. 6 Z 1 lit. dund 8 6 Abs. 6 Z 3 lit. d der
"Gas-Systemnutzungstarife-Verordnung, kundgemacht im Amtsblatt
zur Wiener Zeitung vom 30.09.2002",

§ 5 Abs. 8 Z 1 lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 3 lit. d der
GSNT-VO 2004 und

8§ 5Abs. 8 Z1 lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d der
"Gas-Systemnutzungstarif-Verordnung 2005, verlautbart im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr. 212 vom 29.10.2005",

in eventu die genannten Verordnungen zur Ganze

als gesetzwidrig aufzuheben.

2. Zur Begrindung seines Begehrens fuhrt das antrag-
stellende Gericht aus:

2.1. Die vor dem antragstellenden Gericht klagende
Partei, die Linz Gas- und Warme GmbH, sei Netzbetreiberin 1Sd GWG
mit dem Versorgungsgebiet GrofRraum Linz und mache einen Amts-
haftungsanspruch gegen den Bund geltend. Sie behaupte eilnen
Schaden von i1nsgesamt € 2,812.395,-, indem sie gemall der
Verordnung betreffend Gebrauchsabgabenordnung des Gemeinderates
der Stadt Linz vom 17. Marz 1969 im Zeitraum der Geltung der
angefochtenen Systemnutzungstarife-Verordnungen Gebrauchsabgaben
auf Grund der Ums&tze im Rahmen des Netzbetriebes an die Stadt
Linz abgefihrt hatte, ohne dass diese Gebrauchsabgaben in den
angefochtenen Systemnutzungstarife-Verordnungen bzw. iIn den Aus-
gleichszahlungen Berucksichtigung gefunden hatten. Die Verord-
nungen seien gesetzwidrig, weil sie eilnerseits die Gebrauchs-
abgabe als Kostenbestandteil nicht bericksichtigt hatten. Zum
anderen habe der behdordlich festgesetzte Tarif nicht die den
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betroffenen Netzbetreibern entstehenden Kosten des Netzbetriebes
abgedeckt. Dies sei deshalb rechtswidrig, weil entgegen 8 23a
Abs. 2 Satz 1 GWG der verordnete Tarif nicht dem gesetzlichen
Gebot der Kostenorientierung und Kostenverursachung entsprochen
habe.

2.2. Der behauptete Schadenersatzanspruch sei unter
Zugrundelegung der angefochtenen Verordnungen zu prufen;
demzufolge sei "die Geltung dieser Verordnungen maf3geblich™. Da
es dem Amtshaftungsgericht nicht obliege, eine Verordnungs-
Uberpriufung im Hinblick auf i1hre GesetzmalRigkeit durchzufihren,
sei die Tur die Antragstellung beim Verfassungsgerichtshof
erforderliche Prajudizialitat gegeben.

2.3. Das antragstellende Gericht macht folgende Bedenken
gegen die angefochtenen Verordnungen geltend:

"Das Oberdsterreichische Gebrauchsabgabengesetz,
LGBI Nr. 971967 ermachtigt Gemeinden aufgrund eines Beschlusses
des Gemeinderates fur den Gebrauch von offentlichem Gemeindegrund
[und] des daruber befindlichen Luftraumes durch gemeindeeigene
Unternehmen unter Berilcksichtigung der Art, des Umfanges und des
wirtschaftlichen Vorteiles des Gebrauches eine Gebrauchsabgabe zu
erheben. Die Gebrauchsabgabe darf 3/100 der Roheinnahmen der
Unternehmung im Gemeindegebiet nicht Ubersteigen. Gemeindeeigene
Unternehmungen in diesem Sinne sind auch solche Unternehmungen,
an denen die Gemeinde mit mehr als 50/100 beteiligt ist.

Daraus folgt, dass der Gebrauchsabgabe Entgeltcharakter
hinsichtlich der Benutzung o6ffentlichen Gemeindegrundes zukommt.

Gemall 8 23 Abs 1 GWG bestimmt sich das Systemnutzungs-
entgelt aus dem Nutzungsentgelt, dem Entgelt fur Messleistungen,
dem Netzbereitstellungsentgelt sowie dem Netzzutrittsentgelt.

Die Energie-Control Kommission als verordnungserlassende
Behorde hat privat-rechtlich vereinbarte Entgelte fir die
Benutzung fremden Grund und Bodens als Kostenbestandteil in ihren
Systemnutzungstarife-Verordnungen anerkannt.

Damit stellt sich jedoch die an den Verfassungsgerichts-
hof heranzutragende Frage, ob die Unterscheidung zwischen o6ffent-
lich-rechtlichen Entgelten fur die Benutzung fremden Grund und
Bodens und ... privat-rechtlich vereinbarten Entgelte[n] nicht
gleichheirtswidrig ist.
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Bereits auf dem Stromsektor gab es bereits sachlich
gleich gelagerte Sachverhalte, indem es auch dort [um] Strom-
Systemnutzungstarife- Verordnungen seitens der Energie-Control
Kommission ging, die ebenfalls gemaR 00 Gebrauchsabgabegesetz
abzufihrende Gebrauchsabgabe nicht als Kostenbestandteil sahen,
privat-rechtlich vereinbarte Entgelte fur die Benitzung fremden
Grund und Bodens jedoch schon. In diesem Fall erwog der Ver-
fassungsgerichtshof iIn seiner Entscheidung [VfSlg. 17.798/2006],
dass, indem die verordnungserlassene Behdrde es unterlassen hat,
jenen Teil der Gebrauchsabgabe, die als Entgelt fur die Benitzung
offentlichen Gemeindegrundes anzusehen ist, als Kosten des
Netzbetriebes beil der Festsetzung der Systemnutzungstarife
anzuerkennen, ... sie die angefochtenen Tarife mit Gesetzwidrig-
keit belastet [habe]. In der Folge hob der Verfassungsgerichtshof
die entsprechenden Bestimmungen In den jeweiligen Systemnutzungs-
tarife-Verordnungen als gesetzwidrig auf.

Auch aus diesem Grunde liegt es nahe, dass auch die fur
den Gasbereich dhnlich lautenden Verordnungen gesetzwidrig sind
und nunmehr die Ungleichbehandlung von o6ffentlich-rechtlichen
Entgelten und den privat-rechtlich vereinbarten Entgelten festge-
stellt werden musste.

Daruber hinaus mutet auch die Gas-Systemnut[z]ungs-
tarife-Verordnung 2004 gesetzwidrig an, weil diese ausgehend von
der Bestimmung des 8 23a Abs 1 Satz 1 GWG und den darin
normierten Grundsdtzen, wonach Netznutzungstarife kosten-
orientiert zu bestimmen sind und den Grundsatzen der Kosten-
verursachung zu entsprechen haben die ebenfalls verordnungs-
erlassende Energie-Control Kommission ithre Verordnungen
dementsprechend nicht gestaltet haben. [sic]

Nicht zuletzt ... [die] Tatsache, dass nunmehr [in der]
mit 01.01.2007 in Kraft getretenen Novelle zu[r] SNT-VO (GSNT-VO-
Novelle 2006) die Gebrauchsabgabe als Kostenbestandteil des
Erdgasnetzbetriebes anerkannt wird, indiziert eine Gesetz-
widrigkeit der davor erlassenen Verordnungen im Hinblick auf die
Nichtberiucksichtigung der Gebrauchsabgabe als Kostenbestandteil.™

3. Die verordnungserlassende Behdrde legte die Akten vor
und erstattete eine AuBerung mit auszugsweise folgendem Inhalt:

"Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis [VfSIg.
17.798/2006] bereits festgestellt, dass die Gebrauchsabgabe
(abzuglich eines allfalligen Gewinnprazipuums) als Kosten-
bestandteil zu berucksichtigen gewesen ware. In den antragsgegen-
standlichen Verordnungen ist eine solche Bericksichtigung der
Gebrauchsabgabe nicht vorgenommen worden. Zwar ist bei der
Festsetzung der Systemnutzungstarife nach Zustellung des
Erkenntnisses durch den Verfassungsgerichtshof eine Uberhangs-
berechnung angestellt worden, die ergeben hat, dass die auf Basis
der angefochtenen Verordnungen erzielten Erlose die Kosten
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inklusive der Gebrauchsabgabe bei weitem Ubersteigen. Dies ist
jedoch laut der jungsten Entscheidung des Verfassungsgerichts-
hofes zur Festsetzung der Systemnutzungstarife beil der Beur-
teilung der bereits erlassenen Verordnungen nicht zu berick-
sichtigen (VfGH v. 11.10.2007, G 221/06 ua, V 89/06 ua,

Pkt. 4.2.). Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes gestattet sich daher die Energie-Control
Kommission von einer [weiter gehenden] Stellungnahme abzusehen.'

4. Der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit legte
Akten betreffend das Zustandekommen der angefochtenen Verord-
nungen vor.

5. Die als Klagerin im Anlassverfahren vor dem antrag-
stellenden Gericht mitbeteiligte Partei Linz Gas/Warme GmbH
erstattete eine Stellungnahme.

I1. Der Verfassungsgerichtshof hat tUber den Antrag des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien erwogen:

1. Zur Zuléassigkeit:

Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine
Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht an eine
bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der
Entscheidung dieses Gerichtes iIn der Hauptsache vorgreifen wirde.
Gemal der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
darf daher ein Antrag 1S des Art. 139 B-VG nur dann wegen
mangelnder Prajudizialitidt zurickgewiesen werden, wenn es
offenkundig unrichtig (denkunmoglich) ist, dass die - angefoch-
tene - generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des
antragstellenden Gerichtes Im Anlassfall bildet (zB VfSlg.
7999/1977, 9911/1983, 10.296/1984, 11.565/1987, 13.704/1994,
16.565/2002) .

Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass die Annahme
des antragstellenden Gerichts, es habe die von 1hm mit dem
Hauptantrag bek&mpften Bestimmungen in der bei i1hm anhangigen
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Rechtssache betreffend Amtshaftung i1Sd Art. 139 Abs. 1 B-VG
anzuwenden, jedenfalls denkméglich ist.

Da auch die uUbrigen Prozessvoraussetzungen vorliegen, ist
der Verordnungsprifungsantrag zuléssig.

2. Der Antrag ist auch begrindet.

Das antragstellende Gericht Ubertragt die Grinde, die den
Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 17.798/2006 dazu
veranlasst hatten, die Systemnutzungstarifierung im Strombereich
als gesetzwidrig zu erkennen, auf die Systemnutzungstarifierung
Im Gasbereich. Auch hier habe die verordnungserlassende Behorde
zwar privatrechtlich vereinbarte Entgelte fur die BenlUtzung
fremden Grundes als Kosten des Netzbetriebes anerkannt, nicht
jedoch jenen Teil der vom Netzbetreiber zu entrichtenden
Gebrauchsabgabe, der als Entgelt fir die Benutzung offentlichen
Gemeindegrundes anzusehen 1ist.

Die verordnungserlassende Behdrde tritt dem nicht entgegen,
sondern fuhrt aus, auch In den hier bekampften Verordnungen sei
"eine solche Berucksichtigung der Gebrauchsabgabe nicht
vorgenommen' worden. Zwar h&tten Berechnungen ergeben, dass "die
auf Basis der angefochtenen Verordnungen erzielten Erldse die
Kosten inklusive der Gebrauchsabgabe bei weitem [Uberstiegen
hatten]™; die verordnungserlassende Behtorde weist jedoch selbst
darauf hin, dass dies nach dem zum Strombereich ergangenen
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs vom 11. Oktober 2007,

G 221/06 uva., V 89706 ua., "beil der Beurteilung der bereits
erlassenen Verordnungen nicht zu berucksichtigen™ sei. Tatséch-
lich hat der Verfassungsgerichtshof in diesem Erkenntnis
ausgesprochen, die GesetzmalRigkeit der Tarife hange *von den Im
Gesetz vorgesehenen Kostenpositionen [ab], wozu auch ein Teil der
Gebrauchsabgabe gehort, und nicht davon ..., dass sich Im
Nachhinein herausstellte, dass die tatsadchlich erzielten Erlose
héher waren als die prognostizierten Erlose.” Der
verordnungserlassenden Behdrde ist zu folgen, dass auch dieser
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Gedanke auf die Systemnutzungstarifierung im Gasbereich zu
Ubertragen ist.

Somit trifft das Bedenken des antragstellenden Gerichts zu.
8 6 Abs. 6 Z 1 lit. dund 8 6 Abs. 6 Z 3 lit. d der GSNT-VO, 8 5
Abs. 8 Z 1 Iit. d und 8 5 Abs. 8 Z 3 lit. d der GSNT-VO 2004 und
8§ 5Abs. 8 Z 1 lit. dund 8 5 Abs. 8 Z 2 lit. d der GSNT-VO 2004
In der Fassung der GSNT-VO-Novelle 2005 waren daher (auch) aus
diesem Grund als gesetzwidrig aufzuheben.

D. Die Bestimmung einer Frist fur das Auller-Kraft-Treten
der aufgehobenen Gesetzesstelle grindet sich auf Art. 140 Abs. 5
dritter und vierter Satz B-VG.

Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen
nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster
Satz B-VG.

Die Verpflichtung des Bundeskanzlers bzw. des Bundes-
ministers fur Wirtschaft und Arbeit zur unverziuglichen Kund-
machung der Aufhebungen und der damit im Zusammenhang stehenden
sonstigen Ausspriche erfliel3t aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz
B-VG und § 64 Abs. 2 VFGG iVm 8 3 Z 3 BGBIG bzw. Art. 139 Abs. 5
erster Satz B-VG und § 60 Abs. 2 VFfGG iVm 8 4 Abs. 1 Z 4 BGBIG.

Diese Entscheidung konnte gemdR 8 19 Abs. 4 erster Satz
VFGG ohne mundliche Verhandlung in nichté6ffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 12_. Juni 2008
Der Prasident:
Drr Hol zinger

Schriftfihrerin:
Mag.- Bruckmuller
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