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bieten nach alledem die Zuweisung zu den Verwaltungs-
gerichten,

Nur vor den Verwaltungsgerichten ist es der ostdeut-
schen Versorgungswirtschaft méglich, sich angemessen ge-

gen dic zahireichen Folgckostenklagen der Wegebaulast-
triiger zu verteidigen: Allein hier kann sie mit Aussicht auf
Erfolg Verstbfie gegen das Fachplanungsreeht peliemd
machen.

Die Offnung des dsterreichischen Elektrizititsmarktes —

Das Energieliberalisierungsgesetz 2000

von Rechtsanwaltsanwirter Dr. Stefan Lansegger, Graz’

Thema der worliegenden Avbeit ist die zweite Stufe der Libe-
ralisternng des dsterveichischen Elektrizitdtsmarktes, ihr
Zweck daber eine knappe Darstellung der Eckpunkte des
Art. 7 Energieliberalisierungsgesetz (ELG'). Eine wverticfte
Darlegung soll nur hinsichtlich jener Teilberciche erfolgen,
die auch fiir den dentscher Beobachter von Interesse sind;
die Wabl f&llt hier anf die Regelungen des Netzzuganges
und der Netzzugangsverweigerungen, die nen geschaffene
Regulierungsbehorde sowie das — anch aus enroparechtlicher
Hinsicht — aktnelle Thema der Forderung ernenerbarer Ener-
gietrager.

1. Ewuroparechiliche Grundlagen

Die Kenntnis um die Grundregelungen der EBRL? muss an
dieser Stelle vorausgesetzt werden.” Sie verpflichtete die
Mitgliedstaaten zur - gem. Art. 19 EBRL zumindest partiel-
len* — Offnung ihrer nationalen Elektrizititsmirkte bis zum
19, Februar 1999, wobei den Mitgliedstaaten die Wahi zwi-
schen mehreren Optionen iiberlassen wurde. 14 Mitglied-
staaten haben bis Mirz 2001 die Richtlinie ordnungsgemift
umgesetzt, die Marktéffnungsquote tibertrifft mic 66 % das
von der Furopiischen Kommission gelorderte Ausmafl an
Liberalisierung bei weitem.”

II. Vorgeschichte

1, Innerstaatliche Kompetenzverteilung und Nebengesetze

Verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage fiir das Elektri-
zititsrecht war und ist im Wesentlichen Art. 12 Abs. 1 Z 5
B-VG (Elektrizivitswesen, soweit ¢s nicht unter Art. 10 B-
VG falle®). Bei diesem — dem féderalistischen Prinzip ver-
pflichteten — KEompetenzeypus obliegt dem Bund die Grund-
satzgesetzgebung, die durch Ausﬁil"n‘-ungsgesetze7 der Lan-
der ergianzt wird. Das EIWOG 2000® weist allerdings neben
den - diesem Kompetenztypus entsprechenden — 45 Grund-
satzbestimmungen noch 15 Verfassungsbestimmungen und
41 Normen, die als unmittelbar anwendbares Bundesrecht
gekennzeichnet .sind, auf. Dhies emwspricht einerseits (so
etwa im Fall der Errichtung der Regulierungsbehorde’)
dem Erfordernis der Schaffung einer eigenen Kompetenz-

Rechtsanwilte Kammerlander, Piaty & Partner.

1 Bundesgesetz, mit dem Neuregelungen auf dem Gebiet der Erd-
gaswirtschaft erlassen werden (Gaswirtschafisgeserz - GWG),
das Bundesgesetz betreffend den stufenweisen Ubergang zu
der im Gaswirtschaftsgesetz vorgesehenen Marktorganisation,
das Preisgesetz 1992, die Gewerbeordnung 1994, das Rohriei-
tungsgesetz, das Reichshaftpflichtgesetz, das Elekurizititswirt-
schafts- und -organisationsgesetz geindert werden und das Bun-
desgesetz iiber die Aufgaben der Regulicrungsbehérden im Elek-
trizitdtsbereich und die Errichtung der Elektrizitits-Control
GmbH und der Flekurizitirs-Control Kommission sowic das
Bundesgesetz, mit dem die Ausiibungsvoraussetzungen, die Auf-
gaben und die Befugnisse der Verrechnungsstellen fiir Trans-
aktionen und Preisbildung fiir dic Ausgleichsenergic geregelt
werden, erlassen werden (Energieliberalisierungsgesetz  —
ELG), BGBL I 2000, S. 121.

2 Rili 96/92/EG des Eurcpiischen Parlaments und des Rates v.
19.12.1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den. Elekuri-
zititsbinnenmarkt, ABl. 1997 L 27, §. 20.

3 Vgl u.v. Hermann, Die Konzeption der EG-Kommission zur
Ordnung des europiischen Strommarktes, RAE 1992, 96; Pasnger,
Markrwirtschaft durch EU-Reckt — Deregulierung am Beispicl
der Elektrizititswirtschaft (1996); Thurnher, Wetthewerb im
Strom, ecolex 1997, 508; Cronenberg, Das neue Energiewirt-
schaftsrecht, RAE 1998, 85; K. Oberndorfer, Die bsterrcichische
Elektrizititswirtschaftsordnung vor den Anforderungen des
europiischen Binnenmarkies fiir Elektrizitdt, Diss. (1998).

4 Diese betrdgt nach der derzeit geltenden Miteilung der Kom-
mission v. 25, 1. 2001 {iber die Berechnung der durchschnitt-
lichen Gemeinschaftsquote fiir die Offnung des Elekrrizitits-
markres, bestimmt durch die RiLi 96/92/EG betreffend gemein-
same Vorschriften fiir den Elekurizivitsbinnenmarke, ABL 2001
C 27, 8. 62, 30, 20 % und bewegt sich somit im Bereich der zu-
letzt verlautharten Quote (ABL 1999 C 330, 5. 6; 30, 27 %).

5 Vgl. zum Stand der Liberalisicrung im Jahre 2001 das Arbeits-
dokument der Europiischen Kommission, Vollendung des Ener-
giebinnenmarktes, SEC (2001} 418, 5ff.

6 Unter Art. 10 B-VG, der den Bund als fiir Gesetzgebung und
Vollziehung zustindig erklirt, fallen insbes. Vorschriften betref-
fend die »Normalisiernng und Typisicrung elektrischer Anlagen
und Einvichtungen, Sichevbeitsmafinabren anf diesem Gebicte.

7 Die nicht fristgerechte Umsetzung von Gemeinschaftsrecht ist
fast zwingende Folge dieser verfassungsrechtlichen Konstruk-
tion. Wiewohl dic Linder gem. § 71 Abs. 1 EIWOG 1998 bis
zum 19.2.1999 zum Erlass der Ausfihrungsgesctze verpflichtet
waren, wurde jenes des Bundeslandes Steiermark (LGBL 31/
200C) erst am 31.5.2000 (und somit nur kurz vor der Abstim-
mung des Nationalrats iiber das ELG am 5.7.2000) kundge-
macht.

8 Ar. 7ELG.

9 § 1 BG Repulierungsbehdrden schafft sich mittels einer Verfas-
sungsbestimmung den fiir die Errichtung des Regulators not-
wendigen Sonderkompetenztathestand.

LR
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grundlage, ist andererseits Ausfluss des Elektrizititsrechts
als Querschnittsmaterie.’® Gerade die innerstaatliche Kom-
petenzverteilung war in der Vergangenheit oftmals Ansacz-
punkt berechtigter Kritik''; ihre Auswirkungen werden bei
der Behérdenlandschaft'? deuslich.

Bereiche, in denen den Ausfiihrungsgesetzgebern ein ge-
wisser Spielraum' zukommt, sind etwa die nihere Ausge-
staltung von Errichtungsgenehmigungen und Betriebsbewil-
ligungen fiir Erzeugungsanlagen (§ 12'%), die Festlegung von
Konzessionsvoraussetzungen: fiir den Betrieb von Verteiler-
netzen (§ 26 Abs. 2), dic Normierung von Ausnahmen von
der allgemeinen Anschlusspflicht'® (§ 30), die Behandlung
von KWK-Strom (§ 32 Abs. 4) sowie vor allem die nihere
Ausgestaltung des Okofonds (§ 61a).

Neben dem EIWOG 2000 ist des Weiteren das BG Regu-
lierungshehérden'® sowie das BG Verrechnungsstellen' von
Bedeutung. Als — durch das ELG im Wesentlichen unver-

1C Dieser Begriff charakeerisiert Bereicke, in denen die Zustindig-
keit zum Erlass von Regelungen auf Bund und Lander anfgeteilt
ist. .

11 Vgl. etwa Pauger, Auf dem Weg von der Stromversorgung zum
Strommarke, OZW 1998, 97 (98), der die »leidige Kompetenz-
vechtsproblematike« als »unhaltbaren Zustand« bezeichnet.

12 Vgl 112,

13 Der Grofiteil jener Bestimmungen des ELG, die als »Grundsatz-
bestimmung« gekennzeichnet sind, bindet die Linder stringent,
ohne ihnen die Mdglichkeit zu einer autonomen Legislative zu
geben; vgl. bspw. § 32 hinsichelich der Erreichung des Oko-
stromzieles. Es handelt sich hier durchweg tm einen reinen Eti-
kettenschwindel, der allerdings auch dem Gemeinschaftsreche
nicht fremd ist (vgl. nur die RiLi 2000/84/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates zur Regelung der Sommerzeit, ABL
2001 L 31, S. 21).

14 Paragraphenbezeichnungen ohne Gesetzesangabe beziehen sich
im Folgenden auf Art. 7 ELG.

15 Da im liberalisierten Strommarkt lediglich die Netze als Mono-
pole weitergefithrt werden, reduziert sich die Anschluss- und
Versorgungspilicht des § 6 Abs. 1 EIWOG 1975 (BGBL 1975,
S. 260) auf eine blofle Anschlusspflicht. Paunger, Reform des
Strom- und Gasrechts durch das Energieliberalisierungsgesetz,
OZW 2001, 1 (2), sicht in der Bestimmung des § 46 Abs. 5, wo-
nach die Regulierungsbehorde einen Kunden, der keirer Bilanz-
gruppe angehoére (und dem somit kein Lieferant gegenitbersteht),
diesen einer solchen zuzuweisen hat, eine »Schutzbestimmung
fiir Konsumentens.

16 Art 8 ELG.

17 Art 9 ELG.

18 Hier muss zwischen dem Starkstromwegegesetz, BGBL 1968
S.70 i.dE BGBL 1 1998, S. 144, welches als unmittelbares
Bundesrecht auf Leitungen, die sich iiber das Gebiet von zumin-
dest zwei Bundeslindern erstrecken, anzuwenden ist, und dem
Starkstromwegegrundsatzgesetz, BGBL 1968, S. 71 (mit den kor-
respondierenden Landesgesetzen), unterschieden werden, das
auf auf ein Bundesland beschriinkte Leitungen Anwendung fin-
det. Die Gesetze sind im Wesentlichen inhaltsgleich und fiir diese
Arbeit von untergeordneter Bedeutung; vgl. allerdings Fn. 58.

19 BGBL I 199, S. 201 1.d.E BGBL I 2000, S. 26, Diese steuer-
rechiliche Vorschrift begriinder eine Abgabenschuld id¥v,
20,64 Groschen/kWh, wobel diese Abgabe (und jene nach dem
Erdgasabgabengeserz, BGBL T 1996, S. 201 i.d.E BGRBI. 1 1998,
S. 9) gem. § 2 Abs. 1 Energieabgabenvergiitungsgesetz (BGBI. 1
1996, S. 201 i.d.E. BGBL I 1998, S. 10) Unternchmen, deren
Tatigkeitsschwerpunkt in der Herstellung von kérperlichen

dnderte — Nebengesetze wiren insbes. das Starkstromwege-
recht'®, das die rechtlichen Grundlagen fiir die Errichtung
und den Betrieb der Elektrizititsleicungen und Netze
schafft, sowie etwa das Elcktrizititsabgabengesetz'” zu
nennen.

2. Wirtschaftliches Umfeld und rechtliche Vorgeschichte

Die 8sterreichische Elektrizititswirtschaft weist cine der
deutschen Situation vergleichbare — heterogene — Strukrur
auf. Ein Unterschied besteht nur in der ungleich hoheren
Beteiligung der dffentlichen Hand an den EVU.* Dies ist
die Folge der im Jahre 1947 durch das 2. Verstaatlichungs-
gesetz”! vollzogenen umfassenden Verstaatlichung des Sek-
tors als Schliissetbranche des Wiederaufbaus, die nur gewisse
regionale?® EVU ausnahm. Neben der iiberregionalen Ver-
bundgesellschafc sind neun Landesgesellschaften titig, die je-
weils das Gebiet eines Bundeslandes abdecken. Vor allem in
Ostésterreich existieren daneben noch einige kleinere, lokal
aktive Unternchmen.

2.1. Die Rechislage vor 1998%°

Vor dem Inkrafttreten des EFWOG 1998 war die dsterreichi-
sche Elektrizititswirtschaft ein monopolisierter und dem
Wettbewerb entzogener Wirtschaltszweig. Geschlossene
Versorgungsgebiete bestanden auf Grund ausschliefilicher
Gebiets- und Versorgungskonzessionen, die von den jeweili-
gen Gebietskdrperschaften im Unterschied zur deutschen

Wirtschaftsgiitern bestehr, wiederum teilweise riickerstattet
wird. Genat dieses Merkmal des Edrperfichen Wirtschaftsgutes
hat den Verfassungsgerichtshof veranlasst, an den EuGH ein
Vorabentscheidungsersuchen hinsichtlich der Vereinbarkeit der
Vergiitung mit dem EG-Beihilfenrecht zu richten (Vorlage-
beschluss v. 10.3.1999, B 2251/97, B 2594/97; vgl. eingehend
Arnold, Ist die Energleabgabenvergiitung eine staatliche Bei-
hilfe? (SWK. 1999, 318). GA Mischo verneint in seinen Schluss-
antrigen in der Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH und
Wietersdorfer & Pegganer Zementwerke GmbH/Finanzlandes-
direktion Kdrnten (noch nicht in amtl. Slg.), das Vorliegen einer
Beihilfe 1.5.d. Art. 87 Abs. 1 EGV.

20 Fiir eine Darlegung der Kennzahlen und der Beteiliguogs-
verhaltnisse an den osterreichischen EVU vgl. Lausegger, Wett-
bewerbsrechtliche Aspekte der Strommarktliberalisierung in
Osterreich, Diss. (2001), S. 1594,

21 BGBI. 1947, 5. 81. Dieses wurde nach mehreren Novellierungen,
die cine Teilprivatisierung der EVU ermoglichten, durch das
Bundesverfassungsgesetz, mit dem die Eigentumsverhilinisse
an den Unternchmen der 8sterreichischen Elektrizititswirtschaft
geregelt werden, BGBL. I 1998, S. 143, abgeldst, welches anch
durch das ELG unverindert geblieben ist. Gerade die - verfas-
sungsgesetzlich verankerte und somit von der derzeitigen Regie-
rung mangels einer parlamentarischen Zweidrittelmehrheit un-
antastbare — Verunmédglichung einer Vollprivatisierung der Lan-
desgesellschaften und insbes. der Verbundgesellschaft ist mit ein
Grund, dass dic »grofle« osterreichische Stromlésung 1.5. emer
Vollfusion der EVU nicht zu Stande kommt.

22 So insbes. jene der Landeshauptstidte Graz, Klagenfurt, Inns-
bruck, Linz und Salzburg.

23 Fine Ubersicht der gesamten fiir die Elektrizititswirtschaft rele-
vanten Rechrslage vor der Umsetzung der EBRL findet sich bei
Steffek, Uberblick iiber das &sterreichische Energierecht, RAE
1995, 64.
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Praxis hoheitlich® zu vergeben waren.® Die Abschottungs-
wirkung nach auflen ergab sich durch die sog. Koordinie-
rungsvertrige, in deren Rahmen die Landesgesellschaften
praktisch den gesamten, {ber ihre Eigenerzeugung hinaus-
gehenden Strombedarf von der Verbundgeseilschaft deck-

2
tCIl.-6

2.2, Das EIWOG 1998

Osterreich st der Umsetzungsverpflichtung des Art. 27
Abs. 1 EBRL mit dem Elekerizititswirtschafts- und -orga-
nisationsgesetz (EIWOG)" nachgekommen und entschied
sich bereits 1998%® fiir die Option des geregelten Netz-
zuganges mit behdrdlich festgelegten Netznurzungsentgel-
ten”’ gem. Art. 17 Abs. 4 EBRL. Die Offnung des Strom-
marktes sollte gem. § 44 EYWOG 1998 schrittweise™ er-
folgen.

II. Der newe Rechtsrahmen — Das Energieliberalisierungs-
gesetz 2000

Mit dem ELG hat der Gesetzgeber abgesehen von der voll-
stindigen Marktdffnung ab 1. Oktober 2001 auch eine um-
fassende Neuregelung hinsichtlich der Behordenstrukrur,
der Regenerativstrom{orderung sowie der Regelungen be-
treffend die Bereitstellung von Ausgleichsenergie geschiaffen.

24 Der Frage der rechtlichen Einordnung der fiir das deutsche
Recht typischen Konzessions- und Demarkationsvertrige kam
in Osterreich praktisch (vgl. aber VwGH 90/05/0148 w.
27.11.1990 zu einem 1941 geschlossenen [Geltung des deutschen
Enecrgiewirtschaftsrechts!} Demarkationsvertrag und vor diesem
Hintergrund Obhlinger, Privarrechiliche Vereinbarungen im
Elektrizititsrecht, wbl 1989, 321) keine Bedeutung zu.

25 § 68 Abs. 1 sieht (ebenso wic § 68 Abs. 1 EIWOG 1998) die
Weitergeltung der bestehenden Konzessionen fiir den Betrieb
eines Verteilernetzes vor.

26 Wiewohl das nationale Kartellrecht gem. § 4 KartG auf Ange-
legenheiten, die in Gesetzgebung oder Vollziehung Sache der
Linder sind, nicht anzuwenden ist und erst auf Grund der -
im Verfassungsrang stehenden — Gegenausnahme des durch das
BGBI. 11998, S. 143 eingefiigten § 5 Abs. 2 KartG fir die Elek-
trizitdtswirtschaft relevant ist, unterliegt diese seit dem EU-Bei-
trite 1995 dem Gemeinschafwsrecht (grundlegend der EuGH in
der Rs. 45/85, Verband der Sachuversicherer, Slg. 1985, S. 405
Rn. 12: »Der EWG-Vertrag enthilt, soweit bestimmte Titigkei-
ten von der Anwendung der Bestimmungen iiber den Wettbe-
werb ausgeschlossen sein sollten, eine dabingebende aunsdriick-
liche Ansnabmeregelunge; spezifisch fiir die Elektrizititswirt-
schaft GA Darmon, Schlussanirige zu Rs. C-393/92, Almelo,
Slg. 1994, I-1477 Rn. 80}. Dass die Koordinicrungsvertrige aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht bedenklich waren, bemerkt schon
Dolrns, Die Emwicklung eines wettbewerblichen europiischen
Elekerizitdtsbinnenmarkts, in: Oberdsterreichische Kraftwerke
AG (Hrsg.), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizititswirt-
schaft (1995}, . 35 (93 ££.).

27 BGBL 11998, S. 143

28 Vgl § 15 EIWOG 1998.

29 Vgl L1

30 Gem. § 44 EIWOG 1998 waren zum 9.2, 1999, 19.2.2000,
19.2,2002 und 19.2.2003 Liberalisierungsschritte vorgesehen,
die den Markt va. nachfrageseitig etappenweise 8ffnen sollten.
Vgi fiir cine genaue Aufstellung der zugelassenen Kunden
1.8.d. EIWOG 1998 Pauger/Pichler, Das dsterreichische Elekuri-
zititsrecht (2000), S. 1081,

1. Die vollstindige Marktdffnung: Netzzugang nnd Netz-
nutzungsentgelie

Gem. § 43 EIWOG haben ab dem 1. Oktober 2001°" alle
Kunden das Recht, mit Exzeugern, Stromhindlern und Elek-
trizititsunternehmen Stromliefervertrige zu schlieflen. Da-
mit entfille die Zugangsbeschrinkung in Abhingigkeit vom
Verbrauch des Kunden an ciner Verbrauchsstitte™, nunmehr
geleen alle Markeieilnehmer als zugelassene Kunden. Dieser
Netzzugang der zugelassenen Kunden auf Nachfrageseite
war von der Stromabnahmemenge an einer »Verbrauchs-
stitte« 1.5.d. § 7 Z 26 EIWOG 1998 abhingig, so dass die
EVU mit unterschiedlichen Marktéfinungsgraden konfron-
tiert wurden, was Bedenken hinsichtlich des Gleichheits-
grundsatzes ausldste® und ebenfalls fiir die vollstindige
Liberalisierung ausschlaggebend gewesen sein diirfte.”*

Der Netzzugang kann gem. §20 Abs. 1 Z 1 bis 4 in
folgenden Fillen verweigert werden: Stérfille, mangelnde
Netzkapazitiz, mangelnde Reziprozitit 1S.d. Art. 19
Abs. 5 EBRL sowie »wenn ansonsten Elekrrizitit aus fern-
wdrmeorientierten, umwelt- und ressourcenschonenden so-
wie technisch-wirtschaftlich sinnvollen Kraft-Wirme-Kopp-
Inngsanlagen oder ans Anlagen zur Nutzung ernenerbarer
Energie trotz Eingebens auf die akruellen Marktpreise ver-
dringt wirde, wobei Méglichkeiten zum Verkauf dieser
elektrischen Energie an Dritte zn nuizen sind<. Problema-
tisch ist hier vor allem die Privilegierung auch der »grofien«
Wasserkraftwerke, deren Elektrizitit gem. § 7 Z 11 ebenfalls

31 Dieser Zeitpunkt kann — theoretisch — vom Bundesminister fir
Wirtschaft und Arbeit (BMWA) per Verordnung drei Monate
nach vorne oder hinten verschoben werden. Pauger, Reform
des Strom- und Gasrechts durch das Energieliberalisierungsge-
setz, (OZW 2001, 1 (2), hilt diese Erméchtigung m.A. zutreffend
fiir »ab ovo unzulissig«.

32 Ein Begriff, dessen Bedeutung umstritten war und der im
Hinbfick auf eine Entscheidung des BMWA als gem. § 20
Abs. 2 EIWOG 1998 zustindige Behorde v. 4.8.2000 zu ZL
551.610/42-VII1/1/00 (nunmehr bestitigr durch das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofs v 6.3.2001 zu Gz. 2000/05/0200),
die Telekom Austria AG als zugelassenen Kunden zu qualifizie-
ren, wohl auch fiir Verwirrung gesorgt haben dirfte. Nach An-
sicht des VwGH sei die durchleitungsbegehrende Telefongesell-
schaft zumindest im Landesgebiet der Bundeshauptstadt Wien
als zugelassener Kunde 1.5.v. § 56 Abs. 2 Z 1 Wiener EIWG an-
zusehen, da thr Telefonnetz, fiir desser Betrieb sie den fiir die
Qualifikation als zugelassener Kunde notwendigen Gesamtver-
brauch von 20 GW/h erreiche, als einbeitliche Betriebsstitte
{und somit Verbrauchsstitee?) anzusehen, sei. Daher sei sic
auch fiir ihren Gesamtjahresverbrauch von mehr als 140 GW/h
im Bundesgebiet frei in der Wahl ihres Versorgers (gerade dieses
»Durchschlagen« einer Verbrauchsstitte auf den Gesamever-
brauch eines Unternchmens war zuvor kontrovers diskutiert
worden). Auch die von sog. Kettenkunden praktizierte Vor-
gangsweise, als grundsitzlich nicht zugelassener Kunde ein
Kraftwerk zu pachten, um damit als Netzzugangsberechtipter
15.d. § 42 EIWOG 1998 (Eigenerzeuger bzw. unabhingiger Er-
zeuger) zu gelten, gehdrt mit dem ELG der Vergangenlicit an,

33 Vgl Schanda, EIWOG (1999), 8. 123,

34 Laut den Parlamentarischen Materialien zum ELG bewegte sich
die Marktoffnung zwischen 5 und 80 %; vgl RV zu 66 BIgNR.
21, GP, EB zu Aut. 7.
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als erneuerbare Energie gilt.” M.A. bezichen sich Art. §
Abs. 3 und 11 Abs. 3 EBRL lediglich auf die Méglichkeit
der bevorzugten Inanspruchnahme gewisser Elekerizizits-
arten zum Zweeke der Aufrechterhaltung des Newzbetrie-
bes™® und des Systems, kénnen jedoch nicht die Durchset-
zung von Stromlicfervertrigen, die in der Folge den Absacz
von auf der Basis von Wasserkraft hergestellten Serom ver-
dringen, verhindern,

Die Gegenleistung fiir den Zugang zum System der Netz-
betreiber sind die »Systemnutzungstarifes, deren genauere
Ausgestaliung in § 25 getroffen wird. > Fir die Festsetzung
der Systemnutzungstarife mittels Verordnung oder Bescheid
ist gem. § 251.V.m. § 16 Abs. 1 Z 2 BG Regulierungsbehor-
den dic Elelctrizitats-Control-Kommission (ECK) zustin-
dig, wobel diese Zustindigkeit erst mit 1. Oktober 2001
vom BMWA auf die Regulierungsbehérde tibergeht. Im Un-
terschied zur deutschen Rechtslage unterfiegen damit die
Netzentgelte nicht der Privatautonomie von Netzbetreiber
und Netzzugangspetenten; der Netzbetreiber lukriert sie
auf Basis der zwischen Kunden und Netzbetreibern be-
stehenden Netzzugangsvertrige, die neben den Energie-
liefervertrigen zwischen Kunden und Lieferanten be-
stehen.®® Anzumerken ist, dass die Festlegung der Entgelte
fiir alle Netzdienstleistungen verbindlichen Charakter hat
und ein Abweichen i.5. eines geringeren oder hoheren Ent-
gelts unter den Verwaltungsstraftatbestand der Preistreiberet

(§ 62 fallt.>® Ein Verstofl fithrt im Wiederholungsfall zu’

einer Geldstrafe von bis zu € 80.00C.

2. Zustandighkeiten und Regwlieruﬂgsbebérde

Die Liberalisierung eines durch »natiirliche Monopole«*
gekennzeichneten Wirtschaftssektors setzt umfangreiche
regulatorische Eingriffe voraus, um ein Markeversagen zu
verhindern.* Im &sterreichischen Elektrizititsrecht ist diese
Aufgabe mehreren Stellen iibertragen worden, wobei der neu
geschaffenen Regulierungsbehdrde eine zentrale Rolle zu-
kommen wird. Wihrend gemafl der Verfassungsbestimmung
des § 20 Abs. 2 EIWOG 1998 der BMWA jene »von den
Parteien unabhingige«* und zur Streitschlichtung berufene
Stelle 1.5.d. Art. 20 Abs. 3 EBRL war, ist durch das BG
Regulierungsbehérden eine eigene, mit hoheitlichen Auf-
gaben beliehene® Stelle ins Leben gerufen worden. Mit der
Schaffung dieser Behorde bewegt sich der Gesetzgeber auf
dem schmalen Grat zwischen gemetnschaftsrechilich gebo-
tener Unabhingigkeit und verfassungsrechtlich gefordertem
Weisungszusammenhang zum BMWA als oberste und par-
lamentarisch verantwortliche Behorde 1.5.d. Axt, 20 Abs. 2
B-vG.*

Die Regulierungsbehérde bestehr gem. § 4 BG Regu-
lierungsbehdrden aus der Elektrizitits-Control GmbH
{ECG) und der ECK. Das (Stare-)Kapital betrdgt ATS
50 Mio. (€ 3,63 Mio.).”® Der ECG obliegt gem. § 9 Abs. 1
leg cit die Aufgabe der Wettbewerbsaufsicht*, die Erstellung
von statistischen Materialien iiber Strompreise, die Uber-
wachung der Entflechtung, die Aufsichtiber die Ausgleichs-
energieorganisation sowie die Uberwachung der Stromein-
fuhr aus Dritstaaten. Die Regelung des § 9 Abs. 2 leg cit,
wonach die ECG im Falle des Feststellens eines Missstandes

alle erforderlichen Maffnahmen® zu ergreifen hat, um diesen
Missstand abzustellen, 1st aus verfassungsrechtlicher Hin-
sicht m.A. nach nicht ausreichend determiniert.**

Neben diesen Uberwachungsaufgaben hat die ECG noch
Regulicrungsfunktionen im engeren Sinn, die in § 10 leg cit

35 Anzumerken ist, dass die Beweispflicht im Falle des § 20 Abs. 1
Z 4 in umfassender Weise (durchaus vergleichbar der Regelung
des § 6 Abs. 3 dr. EnWG; vgl. Theobald/Zenke, Der Zugang
zu Strom- und Gasnetzen: Eine Rechtsprechungsiibersicht,
WuW 2001, 19 [30.]) dem Netzzugangsverweigernden aufge-
biirdet wird; gerade vor diesem Hintergrund ist noch kein Fall
einer erfolgreichen Berufung auf diese Bestimmung bekannt.

36 Diesbeziiglich eindeutig Europiische Komnission, Elekerizitit
aus Erneuerbaren Energietrigern und der Elekirizitdrsbinnen-
markr (Arbeitspapier), SEK (99) 470, 8.

37 Im EIWOG 1998 war demgegeniiber normiert, dass die System-
nutzungstarife durch eine »Grundsatzverordnung« (BGBL II
1999, S.51) und eine darauf basierende Verordnung des
BMWA (Zl. 551.352/140-VIII/1/99) bestimmt werden sollten.
Da dem Verordnungsgeber nach Ansicht des VIGH damit eine
undeterminierte  Ausgestaltungsbefugnis  eingerdumt  wurde,
hob dieser in seinem FErkenntnis v. 29.6.2000 (G 45, 46/00-8,
V 31, 32/00-8) den gesamten Normenkomplex wegen eines Ver-
stofles gegen Art. 18 B-VG mit Wirkung v. 30.6.2001 auf. Im
ELG wurden die Verordnungsinhalte weitgehend mhalisgleich
auf Gesctzesebene gehoben, um diese Verfassungswidrigkeit zu
sanieren.

38 Vgl. weiterfiilhrend Rabl, Liberalisierung des Strommarkts:
Neues und Altes zum Vertragsrecht, ecolex 2000, 544,

39 M.A. kénnte auch das Fordern einer »Wechselgebithre, wic sie
von einigen dsterreichischen EVU angekiindigt wurde, unter
"diesen Tatbestand fallen.

40 Fickhof/Kreikenbaum, Die Liberalisierung der Miarkte fir lei-
tungsgebundene Energie, WuW 1998, 666 {672).

41 Pauger, Marktwirtschaft durch EU-Recht - Deregulierung am
Beispiel der Elektrizititswirtschaft (1996), S. 8.

42 Vgl. die — angesichts der Funktion des BMWA als Eigentiimer-
vertreter hinsichtlich der Anteile der Republik an der Verbund-
gesellschaft ~ berechtigte Krittk von Aichlreiter, Ist der Wirt-
schaftsminister ein unabhingiger Regulator des Strommarkres?,
whl 2000, 156.

43 Vgl. zur Zulissigkeit der Betrauung cines privarrechsformigen
Rechtstragers mit hoheitlichen Aufgaben insbes. VISlg. 14.437/
1996 = JBI 1996, 574 {Austro Control) sowie jingst Urbant-
schitsoh/Feiel, Schienenverkehrsmarkt-Regulierungsgesetz: Ver-
fassungs- und verwaltungsrechtliche Fragestellungen, JBI 2000,
431.

44 Vor diesem Hintergrund der monokratischen Behérdenstruktur
ist das ministerielle Aufsichrs- und Weisungsrecht des § 21 BG
Regulierungsbehdrden zu sehen.

45 Die weitere Titigkeit der Regulierungsbehérde wird durch ¢in
von den Netzbetreibern eingehobenes Entgelt gedecks, wobel
die Hohe gem. § 6 BG Regulierungsbehdrden vom BMWA zu
bestimmen ist. Die Ausgliederung hat somit bis zu einem ge-
wissen Grad auch einen positiven Einfluss auf das Budget.

46 Anzumerken ist, dass die Aufgabe der Wettbewerbsaufsiche (§ 9
Abs. 1 Z 1 BG Regulierungsbehorden: »Die Zusidndigkeit des
Kartellgevichtes bleibt dabei unberiibrt.«) eine paraliele Zustin-
digkeit von Kartellgericht und ECG schafft, wobei der klare
Wortlaut des § 9 Abs. 1'Z 1 leg cit die Annahme einer lex specia-
lis Drerogation des Kartellgesetzes am offensichtlichen telos des
Gesetzgebers scheitern lisst,

47 Am ehesten denkbar wire hierbei noch die Moglichkeit der Ein-
raumung einer Stellung eines Antragsberechtigten 1.5.d. § 37
KartG, der zur Initiierung eines Missbrauchsverfahrens befuge
132,

48 So auch Schanda, Energierecht (2000), S. 140.
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normiert sind.*” Auch die Uberwachung des Erreichens des
Okostromziels ist gem. § 11 leg cit der Regulierungsbehdrde
1. Instanz iibertragen.>

Gegen dic Entscheidungen der ECG ist gem. § 16 Abs. 2
leg cit die ECK Berufungsbchdrde, wobel sie zwar als oberste
Instanz cntscheidet, gegen ihre Bescheide allerdings gem.
§ 20 Abs. 2 leg cit die Moglichkeir der Anrufung der Ge-
richtshéfe des dffentlichen Rechts, also des Verfassungs- so-
wie des Verwaltungsgerichtshofes, vorgesehen ist. Dariiber
hinaus hat die ECK auch die Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen der Netzbetreiber zu genehmigen®', die Systemnut-
zungstarife zu bestimmen sowie im Falle von Streitigkeiten
iiber den Netzzugang zu entscheiden. Gerade im Bereich
der Netzzugangsverweigerungen sind die Zusténdigkeitsre-
gelungen allerdings nicht gegliickt, wobei vor allem die Ab-
grenzung zwischen Regulierungsbehérde und Kartellgericht
verbesserungswiirdig ist.>® Zunichst ist die ECK kraft der
Verfassungsbestimmung des § 20 Abs. 2 EIWOG fir die
Entscheidung Gber das Vorliegen eines Netzzugangsverwei-
gerungstatbestandes™ (mittels Feststellungsbescheid) zu-
stindig. Gem. § 21 Abs. 1 entscheidet iber die Recht-
méfigkeit einer solchen Verweigerung ebenfalls die ECK.
Nun diirfte dies allerdings das selbe sein! Wihrend nun
schon die Wiederholung der Bestimmung unverstind-

49 Es handelt sich dabei inshes. um die Erstellung der » Marks-
regelns, die als Vorgabe fiir die Titigkeit der Netzbetreiber, der
Bilanzgruppenverantwortlichen und der Bilanzgruppenkeordi-
natorer: dienen sollen.

50 Vgl. auch die Verfassungsbestimmung des § 33.

51 Was diese AGB freilich nicht ciner weitergehenden, nachpriifen-
den Kontrolle — insbes. nach den Kriterien des Konsumenten-
schurzgesetzes — durch Zivilgerichte entzieht; vgl. £ Bydlinski,
Allgemeine Versorgungsbedingungen und Energicliefervertrige,
in: Aicher, Funk, Korinek, Krejci, Ruppe {Hrsg.), Rechtsfragen
der &ffentlichen Energieversorgung (1987), S. 137 (152); ¢benso
Aicher, Konsumentenschutz im Bereich der ffentlichen Ener-
gieversorgung, in: Schilcher, Bretschneider (Hrsg.), Konsumen-
tenschutz im &ffentlichen Recht (1984), S. 17 (51).

52 Ebenso ~ vorsichtiger — Schanda, Energierecht (2000), S. 71.

53 Die Einschrinkung der Zustindigkeit des § 21 Abs. 1 (»sofern
keine Zustindigkeit des Kartellgerichtes [§ 43 KartGJ] vorliegt«)
ist vollkommen iiberfliissig; lediglich dann, wenn eir Netzbe-
treiber ohne Berufung auf ¢inen der taxativen Griinde des § 20
Abs. 1 keinen Zugang gewihrr, konnte diese Zustindigkeit an-
zunehmen sein. Diese ergibt sich aber schon aus der allgemeinen
kartellrechtlichen Aufsicht iiber Marktbeherrscher, als welcher
der Netzbetreiber hinsichtlich der Dienstleistung der Durch-
leitung durch sein Netz woh! immer anzuschen ist. Dies gilt
umso mehr, als der durch die Kartellgesetznovelle 1999 (BGBL 1
1999, S.126) cingefiigte § 34 Abs. 1a KartG auch ortliche
Marktheherrscher der Missbrauchskontrolle unterwirft. Der
Verweis. auf § 43 KartG (»Das Kartellgericht und das Kartell-
obergericht entscheiden in Angelegenbeiten nach diesem Bundes-
geserz im Verfahven aufler Streitsachen.«) verstort.

54 Dies bedeutet, dass der Bescheid der Regulierungsbehorde mit
der Anrufung des Gerichts aufler Kraft tritt. Dieses trifft also -
1.5.d. verfassungsrechtlich vorgegebenen Trennung von Justiz
und Verwaltung gem. Art. 94 B-VG — keine inhaltliche Uberprii-
fung der Entscheidung der Verwaltungsbehdrde, sondern ent-
scheidet in der Sacke neu; vgl. zu dieser Konstruktion eingehend
Mayer, Kontzolle der Verwaliung durch ordentliche Gerichte?,
OZW 1991, 97.

lich ist, ist eine Entscheidung nach § 21 Abs. [ gem. § 16
Abs. 3 LV.m. § 16 Abs. 1 25 BG Regulierungsbehdrden
einer sukzessiven Zustindigkeit™ unterworfen, wihrend
hinsichtlich einer Entscheidung gem. § 2C Abs. 2 eine solche
gerichtliche Uberpriifung nicht méglich ist, da § 16 Abs. 3
BG Regulierungsbehérden auf § 16 Abs. 1 Z 4 leg cit cben
nicht verweist. Die gesetzliche Regelung ist daher m.A.
schlicktweg fehlgeschlagen. In der Praxis ist allerdings zu er-
warten, dass im Falle des behaupteten Vorliegens eines Nerz-
zugangsverweigerungstatbestandes 1.5.d. § 20 Abs. 1 die Re-
gulierungshehérde endgiiltig entscheiden wird; aus dem Ge-
setzeswortlaut ergibe sich dies freilich niche.”

In allen anderen Streitigkeiten, die sich aus dem Verhile-
nis Netzbetreiber/Zugangsberechtigter ergeben, entscheiden
die ordentlichen Gerichte, wobei fiir die Einbringung der
Klage® gem. § 21 Abs. 2 ein Streitschlichrungsverfahren®
der Regulierungshehorde Voraussetzung ist.

3. Erneuerbare Energien

Die dsterreichische Regelung zur Forderung von Regenera-
tivstrom beruht grundsitzlich®® auf zwei Modellen: Einer-
seits normiert § 32, dass Verteilernetzbetreiber den gesamten
in ihrem Gebiet erzeugten Okostrom abzunehmen haben,
wobei die Mindestabnahmequote im Verhilenis zur Strom-
abgabe an die an sein Netz angeschlossenen Endverbraucher
bis zum 1. Oktober 2007 progressiv®” ansteigt. Die Verteiler-
netzbetreiber haben diese Energie zu Mindestpreisen abzu-
nehmen, wobei ihnen gem. § 34 Abs. 3 der Mehraufwand,
um den diese von den Landeshauptminnern gem. § 34
Abs. 1 festgelegten Entgelte®™® den Erlés tibersteigen, abge-

55 Es diirfte mit dieser Bestimmung auch eine Verletzung des ver-
fassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechts auf den gesetzlichen
Richter verbunden sein. Der VIGH tendierte i ahnlichen Fillen
zur Aufhebung wegen Versiofles gegen Art. 18 i.V.m. Art. 83
Abs.2 B-VG, vgl. Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht,
9. A. (2000), Rn. 146§, m.w.N.

56 Die Tatsache, dass dem AuRerstreitverfahren, nach dem das Kar-
tellgericht entscheidet (vgl. Fn. 53), das Instrument der Klage
fremd ist (dieses entscheidet — eben 1.5.d. Regelungen des Aufler-
streitgeserzes — vielmehr Gber Antrag!), kann m.E. micht 1 jene
Richtung gedeutet werdern, dass der Gesetzgeber mir viel Subti-
litdt eine parallele Zustandigkeit schaffen wollte.

57 Auch der Verweis auf § 7 Abs. 2 und 3 BG Regulierungsbehér-
den ist cin redakrioneller Fehler; gemeint ist offensichtlich der,
die Grundlagen des Streitschlichtungsverfahrens der Regulic-
rungsbehéirde, konstituierende § 16 Abs. 2 und 3 leg cit.

58 Erginzt werden diese voraussichtlich durch genchmigungsrecht-
liche Privilegierungen, zu welchen die Ausfithrungsgesetzgeber
durch § 12 Abs. 2 ermichtigt sind. Gem. § 3 Abs. 2 Starkstrom-
wegegesetz sowie dem — inhaltsgleichen - § 3 Abs. 2 Starkstrom-
wegegrundsatzgesetz (vgl. Fn. 18) bestehen dariiber hinaus auch
im Leitungsrecht dhnliche Bevorzugungen. Auch die Verpflich-
tung des § 45 Abs. 3, auf der Stromrechnung den Anteil der
jeweiligen, der Lieferung zu Grunde Hegenden Primirenergie-
triger auszuweisen, soll einen weitéren Anreiz zum verstirkren
Bezug von Regenerativstrom schaffen, :

59 Beginnend mit einer Mindestabnahmeverpflichrung von 1 % am
1.10.2001 erhihe sich der Prozentsatz bis zum 1.10.2007 alle
zwei Jahre um je einen weiteren Prozentpunkt. '

60 Eine Ubersicht der Einspeisetarife findet sich unter huip://
www.eva.-wsr.ac.at/enz/einspeis_at.htm. : '
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golten wird.®" Okoenergie 1.5.d. § 40 Abs. 1 ist solche, die
aus Anlagen stammy, die auf Basis der erneuerbaren Energle-
triger feste oder fliissige heimische® Biomasse, Biogas, De-
ponie- und Klirgas, geothermische Energie, Wind- und Son-
nenenergic betrieben werden.®® Auch Hybridanlagen®® fal-
len darunter, wenn sie einen hohen biogenen Anteil®
aufweisen.

Sollte ein Netzbetreiber die Quote nicht erreichen, hat er
eine Ausgleichsabgabe® in den Okofonds des § 61a einzu-
zahlen. Mit diesem Fonds sollen wiederum Okoanlagen®
gefordert®® werden. Dieses Modell entspricht somit als un-
eingeschrinkte®® Abnahmeverpflichtung 1.V.m. einer Min-
destabnahmeverglitung den Grundziigen des deutschen Er-
neuerbare-Energien-Gesetz’® sowie dem deutschen Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetz.”! Hinsichtlich der KWK-Anlagen
ermichtigt § 32 Abs. 4 die Landesgesetzgeber, in den Aus-
fihrungsgesetzen zum EIWOG fiir eine Abnahmeverpflich-
tung analog den Regelungen iiber Okostrom 1.5.d. § 40 zu
optieren. Sollten ste dies tun, sind sie gem. § 34 Abs. 2 eben-
so zur Festsetzung eines Mindestpreises verpflichtet; im
Ubrigen iibernimmt § 34 Abs. 4 dic Regelung des § 34
Abs. 3, wonach den Verteilernetzbetreibern die Differenz
zwischen behdrdlich festgesetzter Abnahmevergiitung und
am Markt erzielbarem Erl3s abgegolten wird. Diese Ermich-
tigung ist — ebenso wie die Regelung des § 7 Abs. 2 dentsches
KWEK-Gesetz — bis 31. Dezember 2004 befristet.

Im Bereich der Kleinwasserkraftwerksenergie’ ist demge-
geniiber der inkindische Stromhindler (§ 45 Abs. 2) bezie-
hungsweise subsididr der Endkunde verpflichtet, durch die
Vorlage von Zertifikaten nachzuweisen, dass 8% seines
Strombezuges aus inlindischen Kleinwasserkraftwerken
stammen. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll sich damit
ein derivativer und vom physischen Primarmarkt getrennter
Sekundidrmarkt entwickeln. Die Anzahl der aus einer Klein-
wasserkraftwerksanlage”™ abgegebenen Zeriifikate hat der
erzeugten Strommenge zu entsprechen. Ein Zertifikat hat
sich auf 100 kWh oder ein Vielfaches dieser Menge zu bezie-
hen. Die »missbriuchliche Begebung« von Zertifikaten steht
unter der Sankeion des § 41 Abs. 5, wonach die Mehrerldse
sheransgegeben<”* werden miissen. Wird der Nachweis-
pflicht nicht entsprochen, muss gem. § 61a eine Ausgleichs-
abgabe in den Olkofonds eingezahlt werden™, deren Hohe
sich an der Differenz der durchschnittlichen Produktions-
kosten zu den Marktpreisen zu orientieren hat.

Fine kritische Auseinandersetzung mit dem Gemein-
schaftsrecht hat durch den Gsterreichischen Gesetzgeber
bis dato anscheinend nicht stattgefunden. Gerade vor dem
Hintergrund der Erfahrungen mit der Notifizierung der
sog. »stranded costs«, die der Europiischen Kommission
i.d.H.v. ATS 8,7 Mrd. (€ 633 Mio.) am 15. Oktober 1998
gem. Art. 24 EBRL als Berriebsbeihilfen (1) notifiziert wor-
den waren, von der Generaldirektion Verkehr und Energie
konsequenterwetse als nicht 1.5.d. EBRL genehmigungsfihig
qualifiziert worden waren™ und noch heute ihrer Entschei-
dung nach allgemeinen beihilferechtlichen Kriterien harren,
gibt die Unbeschwertheit des &sterreichischen Bundesge-
setzgebers Anlass zur Verwunderung. Dass die gemein-
schaftsrechtliche Warenverkehrsfreiheit der Arc. 28ff. EGV
durch eine Abnahmepfliche, die 8% des Endproduktes aus
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Dies geschicht im Wege eines Zuschlags zum Systemnutzungs-
tarif, der cbenfalls von den Landeshauptminnern gem. § 34
Abs. 3 mittels Verordnung festzusetzen ist.

Zu den diesbezliglichen — gemeinschaftsrechtlichen — Bedenken
vgl. Rabl, Encrgierecht: Forderung von Oko-Strom im EIWOQG
und im Europarecht, ecolex 2000, 160 {162).

Die Anerkennung hat gem. § 40 Abs. 1 durch dic jeweilige
Landesregierung zu erfolgen.

Schmelz/Tremmel, Willkommen im freien Markt, ecolex 2000,
551 (553}, gehen offenbar davon aus, dass die Anerkennungs-
verpflichtung hinsichtlich der Anlage als solcher und nicht
nur hinsichtlich des Anteils des verstromien Regenerativener-
gretragers gilt. Wiewohl sie diesen Schluss richiigerweise aus
der Worrwahl des § 40 Abs. 1 zichen, steht dieser Interpreta-
tion meiner Ansicht die Begriffsdefinition des Arr. 2 Abs. 2
des Geinderten Vorschlages fir eine Richtlinie des Europi-
ischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Strom-
crzeugung aus erneuerbaren Energlequellen im Elektrizitits-
binnenmarke, KOM {2000) 884 endg. (ABlL 2001 C 154 E,
$. 89), der explizit nur jenen Strom aus Mischfeuerungsanlagen
in den Begriff der Elekerizitic aus erncuerbaren Energiequellen
einbezieht, der nicht aus konventionellen Primirenergietrigern
gewonnen wurde.

Auch hinsichtlich der Auslegung dieses unbestimmten Gesetzes-
begriffs herrscht Unklarheit.

Die diesbeziglichen Mittel werden ihm gem. § 34 Abs. 3 eben-
falls {iber emen Zuschlag zum Systemnutzungstarif abgegolten,
so dass die Okostromférderung fiir den Netzbetreiber jedenfalls

‘aufwandsneutral ist.

Niche klar ist, ob mit den Miteeln des Okofonds entsprechend
dem klaren Wortlaut des § 61a nur Okoanlagen i.5.d. § 40 oder
auch Kleinwasserkrafrwerksanlagen geférdert werden sollen.
Fiir erstere Auslegung Schands, Energierecht (2000), S. 115;
aA. Schmelz/Tremmel, Willkommen im freien Markt, ecolex
2000, 551 (553).

Es wird sich bei der Forderung gem. § 61a wohl um eine klare
Beihilfenregelung handeln miissen. Auch vor dem Hintergrund
einer engen Auslegung der Tathestandsmerkmale des Beihiifen-
begriffes, der den Mittelabfluss von staatlicher Seite als Voraus-
setzung fur eine Subsumtion unter Art. 87 EGV ansiekt, und
im Hinblick auf die Tatsache, dass der EuGH die Moglichkeit
eines Verstofes gegen das Bethilfenregime mittels einer Um-
gehungskonstruktion 1.3.d. Art. 3 Abs. 1 lit g iVim. Art 10
i.V.m. Art. 87 EGV verneint hat (vgl. EuGH Rs. 379/98, Preis-
senElektra AG/Schleswag, Rn. 64 1., noch nicht in amtl. Slg.}, ist
dieser Rechtsformenmissbrauck m.E. (vgl. ebenso und ausfiihr-
licher Pichler/Lausegger, Nationale Umweltschutzmafinahmen
im liberalisierter eurapiischen Strommarkt — Die Beriicksichti-
gung 6kologischer Aspekte im EIWOG, RAU 2001, 43, sicher-
lich am Gemeinschaftsrahmen filr staatliche Umweltschutzber-
hilfen (ABL 2001 C 37, §. 30) zu messen. .

Den iiber die jeweilige prozentuelle Mindestabnahmeverpflich-
tung hinausgehenden Okostrom kann der Verzeilernetzbetreiber
gem. § 32 Abs. 3 an andere Netzbetreiber, die die Quote nicht
erreichen, verdufiern,

BGBI. 1 2000, S. 305.

BGBI. I 2000, S. 703.

Dies ist Elektrizitdt, die in Wasserkraftwerken mit einer Eng-
passleistung von hichstens 10 MW erzeugt wird.

Zur Anerkennung ist gem. § 41 Abs. 11.V.m. den Landesausfiih-
rungsgesetzen die jeweilige Landesregierung berufen.

Unklar ist, wem diese Erldse herauszugeben sind.

Daraus resultiert auch die Frage nach der Rechtmifligheit der
ausschlieflichen Férderung von Okoanlagen 1.5.d. § 40 auch
mit Mitteln, die auf Grund der Nichterreichung der Abnahme-
quote fiir Kleinwasserkraftstrom aufgebracht wurden.
Entscheidung 1999/795/EG der Kommission v. 8.7.1999 Gber
den Antrag Osterreichs auf eine Ubergangsregelung gem.
Art. 24 der RiLi 96/92/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizi-
tirshinnenmarks, ABIL 1999 L 319, S. 30,
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dem innergemeinschaftlichen Warenverkehr nimmt, massiv
beeintrichtigt wird”, und sich dicse direkt diskriminierende
Mafinahme nicht durch die zwingenden Erfordermisse 1.8.d.
Rechtsprechung des FEuGH”® rechtfertigen lisst, liegt ebenso
auf der Hand wie der Umstand, dass im Falle des Okostroms
i.e.8. die Abnahmepflicht des § 32 Abs. 1 1.V.m. der Min-
destabnahmevergiitung des § 34 Abs. I beihifenrechtlich
dullerst bedenklich erscheint.”® Wikrend die Okostrom-
regelung im neuen Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Um-
weltschutzbeihilfen™ — zumindest dem Grunde nach® —
Deckung finden solite, ist die Forderung von Kleinwasser-
kraft in diesem Ausmafl m.A. als Verstof gegen das Gemein-
schaftsrecht zu werten.

Ob die Ausfihrungen des EuGH in der Rechtssache
PreussenEléktra AG/Schleswag™ auf die dsterreichische
Rechtslage iibertragen werden konnen®, ist zumindest
fraglich, das véllige Ignorieren durchaus moglicher Inkom-
patibilititen mit dem Gemeinschaftsrecht nachdriicklich za
kritisieren.

4. Regelungen zur Aufrechterbaltung des Systems

Da Energielieferant und Netzbetreiber nicht mehr ein und
dieselbe Person sind, wurde ein eigenes Regelungswerk fiir
die Bereitstellung jener — fehlenden — Energie notwendig,
die sich aus dem Unterschied zwischen den Einspeisungen
seitens der Lieferanten und den zeitgleichen Stromentnah-
men durch deren Kunden ergibt. Das EIWOG beschreitet
hier einen fiir den elektrizitdtstechnischen Laien komplizier-
ten Weg. Folgende Akteure sind an der Ausgleichsenergie-
organisation beteiligt: Bilanzgruppenkoordinator (§ 7 Z 3},
Bilanzgruppenverantwortlicher {§7 Z 4), Netzbetreiber
(§ 7 Z 28) sowie Regelzonenfiihrer {§ 7 Z 35). Die Bilanz-
gruppen sollen nach Absicht des Gesetzgebers gem. § 7
Z 2 virtuelle® Zusammenschliisse von Marktteilnehmern
darstellen, wobel innerhalb einer Bilanzgruppe ein erster
Ausgleich erfolgen soll, indem etwaige Minderbeziige ein-
zelner Abnehmer mit dem Mehrbedarf. anderer Kunden
kompensiert werden sollen. Zustindig fiir die ex-ante Be-
rechnung des Elektrizititsbedarfes innerhalb eciner Bilanz-
gruppe und insbes, fiir die Ubermittlung der »Summenfahr-
pline« sind gem. § 47 die Bilanzgruppenverantwortlichen.
Zur Berechnung dieser Summenfahrpline sind bei Kleinab-
nehmern 1.5.d. § 18 Abs. 2 sog. »standardisierte Lastprofile«
(vgl. §7 Z36) zu erstellen, im Falle der wirtschaftlichen
Sinnhaftigkeit erfolgt sie auf Basis konventoneller Lastpro-
filzihler 1.5.d. § 18 Abs. 3 Z 2. Hinsichtlich jener Netz-
nutzer, die nicht {iber einen fiir die individuelle Bestimmung
der bezogenen Ausgleichsenergie benétigten Lastprofil-
zihler verfigen, stellt sich die Ausgleichsenergieorganisation
als solidarische Risikogemeinschaft dar.®

Die Bilanzgruppenkoordinatoren, die gem. § 2 BG Aus-
gleichsenergieorganisation als Verrechnungsstellen titig
sind, sind die-zentralen Stellen der Ausgleichsenergicorgani-
sation. Lhre Titigkeit bedarf gem. §§ 3 {f. leg cit einer Kon-
zession. Es obliegt ihnen die Koordination zwischen dem
Bedarf an Ausgleichsenergie, den sie anhand der von den
Bilanzgruppenverantwortlichen iibermittelten Daten zu er-
mitteln haben, und dem Angebor an solcher. Letzteres ergibt

sich aus den von den Regelzonenfithrern tbermittelten
{nformationen; diese sind es auch, die gem. § 9 Abs. 3 Z 1
leg cit nach den Vorgaben der Bilanzgruppenkoordinareren
Ausgleichsenergie abzurufen haben. Die Preise® fiir Aus-
gleichsenergie sind gem. § 9 Abs. 3 Z 3 i.V.m. § 10 leg cit
von den Bilanzgruppenkoordinateren in einem marktorien-
tierten Verfahren, das von ihnen auszuarbeiten und von der
Regulierungsbehirde gem. § 10 Abs. 3 leg eit LV.m. §9
Abs. 1 Z 4 BG Regulierungsbehérden zu genehmigen ist,
zu ermitteln. Die Entgelte® (§ 9 Abs. 3 Z 4 BG Ausgleichs-
energieorganisation) sind vom Bilanzgruppenverantwort-

lichen gem. § 47 Abs. 1 Z 6 direke an die Regelzonenfiihrer

zu entrichten.®®

77 Die Regelungen des EIWOG greifen daher sowohl 1.5. einer
Mafinahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrinkung
gem. Art. 28 EGV als auch wie eine Ausfuhrbeschrinkung
gem. Art. 29 EGV von beiden Seiten in die Warenverkchrsfeiheir
ein; vgl. eingehender Pauger, Dic weseatlicken Anderungen des
Elektrizititswirtschaftsrechtes, in: Pauger (Hrsg), Ein Jahr
FIWOG (2001), S. 141 (3151), sowic Pichler/Lausegger, Natlo-
nale Umweltschutzmafinahmen im liberalisierten europiischen
Strommarkt — Die Beriicksichtigung ékologischer Aspekte im
EIWOG, RdU 2001, 43 (47).

78 FuGH Rs. 120/78, REWE/Bundesmonopolverwaltung  fiir
Branntwein/Cassis de Dijon, Slg. 1979, S. 649.

79 Hinsichtlich der Verwaltung des Olofonds des § 61a wird
dartiber hinaus auf eine gemcinschaftsrechtskonforme Aus-
gestaltung zu achten sein.

80 S. Fn. 68.

81 Die durch die Landeshauptleute in unterschiedlichen Hohen
festgesetzten Einspeiseverglitungen bewegen sich grofiteils
iiber dem in Rn. 63 des Gemeinschaftsrahmen festgesetzten
Hachstsatzes von 5 Euro-Cent je kW/h.

82 S. Fn. 68.

83 Nicht verhehle werden darf, dass sich der Gerichtshof mit dieser
Emscheidung kein Ruhmesblatt an die Brust gehefter hat. Die
Feststellung, dass »diese Politik [jene des Umuweltschuizes,
Anm. d. Verf.] zugleich den Schutz der Gesundbeit und des
Lebens won Menschen, Tieren und Pflanzen [bezweckt]«, ist
mit der Judikatur bezliglich der zwingenden E-fordernisse als
richterrechtliche Ausnahmetatbestinde der Warenverkehrsfrei-
heit m.A. nicht vereinbar. Vgl. die ebenso kritische und ein-
gehendere Entscheidungsbesprechung von Ruge, EuZW 2001,
242 (248).

84 Der Zusammenschluss zu einer Bilanzgruppe ist daher netz-
fibergreifend, nicht aber regelzoneniibergreifend méglich.

85 Schanda, Vollliberalisierung des Elektrizitidtsmarktes ab f. 10.
2001, whi 2001, 60 (62).

86 Damit ist offensichtlick jener Betrag gemeint, den die Regel-
zonenfiihrer an die Anbieter von Ausgleichsenergie zu entrich-
ten haben.

87 Da nur die Preise fiir Ausgleichsenergie im Verfahren nach § 9
Abs. 3 Z 31Vm. § 1¢ BG Ausgleichsenergieorganisation zu be-
stimmen sind, sind die an die Regelzonenfiihrer zu enwichienden
Entgelte wohl unter Einrechmung eines angemessenen Gewinn-
zuschlags zu kalkulieren. ‘

88 Betrofien ist von dieser Preisbestimmung lediglich die Regelzo-
ne des Ubertragungsnetzes der Verbundtochter Austrian Power
Grid GmbH sowie jene der TIWAG, wihrend sich die Preise fiir
" Ausgleichsenergie in der dritten Regelzone, jener der VEW, gem.
§ 10 Abs. 4 BG Ausgleichsenergieorganisation nach jenen des
Regelblocks der EnBW AG richten.
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5. Unbundiing

[n Umsetzung der Vorgaben der Ari. 13 ff. EBRL normiert
§ 8 cine rechnungslegungsmifige Trennung der vertikal

#°§ 22 Abs. | bestimmt dariiber hinzus,
dass dic Ubertragungsnetze des Verbundes, der TIWAG
und der Vorariberger Krafiwerke AG wohl i.8. einer eigen-

integrierten EVU.

tumsrechtlichen Entflechtung®™ auf einen unabhingigen
Netzbetreiber zu iibertragen sind.” Nicht wur aus sekundir-
rechtlichen Erwiigungen sowie auf Grund regulatorischer
Gedanlken ist eine getrennte Buchfithrung zu begriiien, son-
dern ist insbes. anzumerken, dass die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht durch die in § 8 Abs. 1 festgelegte Versf-
fentlichungspflicht fiir Jahresabschliisse™ crleichtert wird.

Schanda® ist zu folgen, wenn er anfihrt, dass auf Grund _

dicser Trennung der Netzbetreiber auch insofern ein erh&h-
tes Interesse an Durchleitungen hat, als diese zu einer Er-
hohung seiner Erlose fihren. Auch erleichtert die Transpa-
renz die Vermeidung von Quersubventionierungen des im
Wetthewerb stehenden Stromhandelsbereichs mit Erldsen
aus dem vorbehaltenen Netzbetrieb,?

IV. Zusammenfassung

Die véllige Offnung des Marktes ist als mutiger Schritt zu
begriiflen. Das Arbeitspapier der Furopiischen Kommission
iiber die Vollendung des Energiebinnenmarkts” belegt, dass
sich Osterreich in guter Gesellschaft befindet. Der bereits
exfolgte Preisverfall vor allem hinsichtlich der industriellen
Abnehmer ist dariiber hinaus ein gerade in Zeiten der wirt-
schaftlichen Unsicherheit wichtiger Impulsgeber. Zu kriti-
sieren ist demgegeniiber die unausgegorene gesetzgeberische
Qualitit des ELG, Liebe zum legistischen Detail wird man
vergeblich suchen. Dies ist nicht zuletzt auf die kurze Elabo-
rationsdauer zuriickzufiihren. Aus gemeinschaftsrechtlicher
Hinsicht sind nationalstaatlich legitime umwelrpolitische
Zielsetzungen m.A. ungeniigend abgesichert. Die Zustindig-
keitsbestimmungen miissen {iberarbeitet werden, und es
stellt sich die Frage nach der Notwendigkeit einer derart

komplexen Ausgestaltung der Ausgleichsenergieorganisa-
ton. Nicht vergessen werden darf auch, dass gerade das
Elektrizicitsrecht die Sinnhaftigheit einer féderalistischen
Kompetenzverteilung in Frage stellt, da hier die nicht frist-
gerechte Umsetzung von Gemeinschaftsrecht durch den
Bundesgesetzgeber und neun Landesgesetzgeber auf Grund
mannigfaltiger politischer Kontroversen systemimanent ist.
Schliefllich wird abzuwarten sein, ob die von den Lindern
zu erlassenden Auvsfithrungsgesetze den Vorgaben nicht nur
des ELG, sondern auch des Gemeinschaftsrechts entspre-
chen.

89 Die buchhalterische Trennung betrifft gem. § 8 Abs. 3 die Fr-
zeugungs- und Stromhandelstitigkeiten, die Ubertragungstitig-
keiten sowie die Vertellungstitigleiten.

90 Es stellt sich nimlich — mit Schanda, Energierecht (2000), S. 74 —
die Frage, worin dic Unabhingigkeit des Ubertragungsnetzbe-
treibers sonst bestehen sollte.

91 Diese eigentumsmifige Entflechtung beschiitzt allerdings jene
soeben ihrer Ubertragungsnetze »beraubten« Netzbetreiber

. nicht vor der Verpflichtung des § 16 Abs. 1, wonach sie Transit-
lieferungen 1.5.d. Transitrichtlinie ABL 1990, L 131, S. 30 i.d.E
ABL 1998 L 276, S. 9 durchfithren miissen. Das wird ihnen in
Ermangelung des daflir notwendigen Netzes schwerfallen. Diese
legistische Unzulinglichkeir sollte bei der nichsten Uberarbei-
tung des EIWOG eliminiert werden.

92 Eine Pflicht zur Verdffentlichung bestehe fiir alle EVU mit einer
Stromabgabemenge von iiber 9 GWh/a. _

93 Schanda, Vollliberalisierung des Elektrizititsmarktes ab 1. 10.
2001, whl 2001, 60 (62).

94 Die hoheitliche Festsetzung der Netznutzungsentgelte hindert
die Anwendung gemeinschaftskarteilrechtlicher Marktmiss-
brauchskategorien nicht; falls sich die fiir die Netznutzung zu
entrichtenden Vergiitungssitze als iiberhéht und einen Behinde-
rungswettbewerb auslésend darstellen sollten, ist jedenfalls vom
Vorliegen einer gegen Art. 3 Abs. 1 lit.g iV.m, Art. 10 1.V.m.
Art. 82 EGV verstoffenden statlichen (Umgehungs-} Mafinah-
me auszugehen; vgl. EuGH Rs. 6/72, Continental Can, Slg.
1973, 5. 215 Rn. 24 sowie EuGH verb Rs. 40-48, 50, 54-56,
111, 113-114/74, Suiker Unie, Slg. 1975, S. 1663 Rn. 65, 66 u.
71, 72 .

95 S. Fn. 5.




