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Nationale Umweltschutzmafinahmen im
liberalisierten europdischen Strommarkt -
Die Bericksichtigung 6kologischer

Aspekte im EIWOG

Abstract: Das EIWOG') enthdlt eine Reihe von Rege-
lungen, welche [direkt oder indirekf] die Férderung von
erneuerbaren Energien zum Ziel haben. Diese wurden
durch die Novelle 20002 abgedindert. Mit dem vorliegen-
den Beitrag soll die nctionale Rechislage dargestellt und
auf ihre Ubereinstimmung mit den europarechtlichen Vor-
gaben unfersucht werden,

Gliederung

I. Einleitung
Mit der EBRL?) einigten sich die Mitgliedstaaten der

EU nach langem Ringen 1996 auf ¢ine gemeinschaftsrecht--

liche Grundlage*) zur Vollendung eines Elektrizititsbin-

Y Elektrizititswirtschafts- und -organisationsgesetz, BGBI 1
143/1998.

) BGBI T 121/2000; Gesetzesangaben ohne nihere Angaben
beziehen sich auf das EIWOG idF der Novelle.

") RL 96/92/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v
19.12. 1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizi-
tétsbinnenmarkt, ABI 1997 L 27/20.

*} Anzumerken ist sogleich, dass die Elektrizitatswirtschaft auf-
grund des Fehlens einer etwa der Landwirtschaft vergleichbaren
Ausnahmeregelung im EGV schon seit jeher dem Gemeinschafts-
recht unterlag. Nichtsdestoweniger bewirkt dic EBRL, indem sie ja
einen neven Ordnungsrahmen fiic diesen Wirtschaftszweig nor-
miert (zur diesbeziiglichen — kompetenzrechtlichen — Kritik vegl
insb Pauger, Die Neuordnung der Elekirizititswirtschaft in Oster-
reich — Auf dem Weg von der Stromversorgung zum Strommarkt,
OZW 1998, 97 [103]), den Wegfall der Berufungsméglichkeit auf
gemeinschaftsrechtliche Ausnahmetatbestidnde; zu nennen ist hier
insb die Verhinderung der Erfiillung einer Dienstleistung iSd
Art 86 Abs 2 EGV. Dies bedeutet, dass ein direkter Riickgriff auf

nenmarktes. Bereits darin wurden Aspekte des Umwelt-
schutzes mit beriicksichtigt. Der Entwurf fiir eine RL zur
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energie-
quellen’) stellt einen weitergehenden Schritt dar und soll
letztendlich zu einer Harmonisierung der FérdermaBnah-
men in den Mitgliedstaaten fiihren.

Il. FérdermaBBnahmen im EIWOG

Neben der Bereitstellung von kostengiinstiger Elektrizi-
tit fiir die dsterr Bevolkerung und der Schaffung eines
wettbewerbsorientierten Strommarktes gemélB den euro- .
parechtlichen Vorgaben zihlt auch die Erhéhung des An-
teils erneuerbarer Energie®) in der dsterr Elektrizititswirt-
schaft zu den mafigeblichen Zielsetzungen’) des EIWOG.
Diese Absicht wird durch verschiedene MaBnahmen ge-
setzlich konkretisiert, welche im Folgenden dargestellt

werden.

A. Genechmigungsrechtliche
Privilegierung

Gem § 12 Abs 2 EIWOG in der Stammfassung?®) kénnen
die Ausfiihrungsgesetze vorsehen, dass Stromerzeugungs-
anlagen, die elektrische Energie aus erneuerbaren Ener-
gien oder Abfillen erzeugen oder die nach dem Prinzip der
Kraft-Wirme-Kopplung arbeiten, bis zu ciner bestimmten
Leistung lediglich einem verkiirzten Verfahren oder einer
Anzeigepflicht zu unterziehen sind.’) Von dieser Ermiichti-
gung haben die Linder auch Gebrauch gemacht,'®) wobei

diese Bestimmung nur insoweit moglich ist, als das Sckundérrecht
keinen ausreichenden Ausgleich fiir die Auferlegung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen bietet (vgl Pauger/Pichier, Das bster-
reichische Elektrizititsrecht {20[}0] 7.

*) Geiinderter Vorschlag fir eine RL des Europalschen Parla-
ments und des Rates zur Forderung der Stromerzeugung aus
erncuerbaren Energiequellen im Elektrizititshinnenmarkt, KOM
(2000) 834 endg v 28. 12, 2000, '

%) Unter dem Begriff ,,erneuerbare Energien” werden gem § 7
7. 11 Wasserkraft, Biomasse, Biogas, geothermische Energie, Wind
und Sonne, soweit sie fiir die Erzeugung clektrischer Enerpgie Ver-
wendung finden, verstanden; Miill und Klarschlamm fallen jedoch
nicht darunter.

7} Siehe dazu § 3 Z1-3.

°) Diese Bestimmung hat durch die Novelle keine Anderung
erfahren.

%} Eine Unterscheldung bei df:n Genehmigungskriterien kann
sich wohl nur auf elektrizititswirtschaftliche Aspekte beschriinken.
Nicht davon umfasst sein kiinnen jedoch umweltrechtliche Krite-
rien, da es hiebei nicht auf die Energieform, sondern lediglich auf
die Umweltauswirkungen ankommen kann; s Pauger/Pichler, Das
Ssterreichische Elektrizitatsrecht® (in Vorbereitung) Anm zua § 12

") Siehe bspw § 7 Stmk EIWOG, § 11 00 ElWOG oder §8
Vbg EIWG,
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jedoch in einigen Fillen als Voraussetzung fiir das verein-
fachte Verfahren bzw die Beschrinkung auf eine Anzeige-
pflicht lediglich auf die Leistung der Anlage ungeachtet
dessen abgestellt wurde, ob es sich dabei um eine Oko-
anlage handelt."!) Die Grenzwerte fir die Einschrinkun-
gen differieren linderweise, so dass sich in dieser Hinsicht
ein recht buntes Bild bietet 1)

Erwiihnt werden soll in diesem Zusammenhang auch
eine Bestimmung im Recht der elektrischen Leitungsanla-
gen.!”) Danach sind Leitungsanlagen, die ausschlicBlich der
Ableitung von Elektrizitit aus erneuerbaren Energietri-
gern') dienen, von der Bewilligungspflicht nach dem Stark-
stromwegerecht ausgenommen. Diese Regelung wurde als
erforderlich angesehen, um eine Erleichterung zor Versor-
gung mit Okostrom zu erreichen.’s)

Zweck einer starkstromwegerechtlichen Bewillipung
kann aber woh! nur die Gefahrenabwehr und der koordi-
nierte Ausbau von Leitungen sein. Von dieser Absicht
betroffen sind aber selbstverstéindlich auch Anlagen, die
ausschlieBlich Okostrom transportieren. Sollte der Gesetz-
geber allerdings der Ansicht sein, dass diesen Funktionen
bereits in anderen Genehmigungsregimes (Bau-, Natur-
schutz- und Elektrotechnikrecht) ausreichend Rechnung
getragen wird, so wiire eine starkstromwegerechtliche Ge-
nehmigung insgesamt {iberfliissig. Die genannte Aysnahme
verstoht somit gegen den Gleichheitsgrundsatz und ist ver-
fassungswidrig.1)

B. Absatzfdrderung

Die Absatztérderung fiir Strom aus erneverbaren Ener-
gien geschieht im Wesentlichen durch zwei MaBnahmen.!?)
Fur elektrische Energie aus Okostromanlagen ist eine
Abnahmeverpflichtung fiir Betreiber von Verteilernetzen
vorgesehen und durch ein Zertifikatssystem und eine Nach-
weispflicht wird versucht, den Absatz von Strom aus Klein-
wasserkraftwerken wettbewerbsorientiert zu etablieren.

1. Okoenergie

Unter Okoenergie ist elektrische Energie zu verstehen,

die aus Anlagen stammt, welche auf Basis der erneuer-

") S0 zB § 33 Abs 2 Shg LEG oder § 9 K-FIWG.

") Vgl dazu Schanda, Energierecht (2000) 54; Raschauer, Die
Liberalisierung - rechtliche Gesamtbilanz, in: Pauger (Hrsg), Ein
Jahr EIWOG (2001) 3 (11).

) Die Bestimmungen des Starkstromwegerechts sind aufgrund
der kompetenzrechtlichen Situation zweigeteilt. Die nachfolgende
Regelung findet sich sowohl im § 3 Abs 2 des BG v 6. 2. 1968 iiber
elektrische Leijtungsanlagen, die sich auf zwei oder mehrere Bun-
desldnder erstrecken, BGBI1 70/1968 idFF BGBI I 144/1998, als auch
im § 3 Abs 2 des (Grundsatz-)BG v &, 2, 1968 fiber elektrische Lei-
tungsanlagen, die sich nicht auf zwei oder mehrere Bundeslander
erstrecken, BGBI 7171968 idF BGBI 1 144/1998.

*) Die Bestimmungen verweisen auf § 31 Abs 3 EIWOG idStF,
somit ist Strom aus Wasserkraft nicht davon umfasst.

¥y AB 1306 BIgNR 20. GP 2.

%) 1dS ausfithrlich Raschauer, Liberalisierung, 17.

') Nicht n#her eirigegangen wird auf die durch § 45 Abs 3 vor-
gegebene Verpflichtung von Lieferanten, auf der Stromrechnung
des Endverbrauchers den Anteil an verschledenen Primirenergie-
triigern, auf Basis derer die von ihnen gelieferte elektrische Ener-
gie erzeugt wurde, auszuweisen. Sie soll offenbar indirekt der For-
derung von umweltfreundlicher Energie dienen. Der Gesetzgeber
erwartet sich durch diese MaBnahme eine bessere Information des
Konsumenten, der mit seinem Kaufverhalten langfristig Einfluss
auf die kinftige Aufbringungssituation nehmen sofl; s RV zu 66
BIgNR 21. GP, EB zu Art 7 § 45,

baren Energietriger feste oder fliissige Biomasse, Biogas,
Deponie- und Klirgas, geothermische Energie, Wind- und
Sonnenenergie betrieben werden. Derartige Anlagen sind
von der jeweiligen LReg als Okoanlagen anzuerkennen
(% 40 Abs 1).'%) Verteilernetzbetreiber sind in den Ausfiih-
rungsgesetzen zu verpflichten, die ihnen angebotene elekt-
rische Energie aus den an ihremn Netz angeschiossenen
Oko-Stromanlagen abzunchmen.!?) Die Mindestabnahme-
menge von elektrischer Energie aus Okoanlagen wird stu-
fenweise™) angehoben und soll ab Oktober 2007 mindes-
tens 4% der Stromabgabe an die an das Netz des Verteii-
netzbetreibers angeschlossenen Endverbraucher betragen
(8§ 32 Abs 1).2') An die Mindestabnahmeverpflichtung sind
zwel Rechtsfolgen geknlipft. Einerseits ist bei Nichterrei-
chen der vorgegebenen Quote die Entrichtung einer Ab-
schlagzahlung vorgesehen®) und andererseits kann fiir den
Fall, dass mehr Okostrom abgenommen wird, dieser an
andere Verteilernetzbetreiber verkauft werden, die sich
diesen Anteil auf ihre Mindestabnahmemenge anrechnen
lassen kénnen (§ 32 Abs 3).2)

Fiir elektrische Energie aus anerkannten Okoanlagen
haben die Landeshauptleute Mindestpreise zu bestimmen,
welche sich an den durchschnittlichen Kosten fiir die Er-
zeugung von elektrischer Energie aus diesen Anlagen zu
orientieren haben. Dabei sind die Wertigkeit der einge-
speisten elektrischen Energie sowie laufende und erhaltene
Férderungen zu berticksichtigen.?) Der durch die Abnah-

) Ebenfalls als Okoanlagen anzuerkennen sind Mischfeue-
rungsanlagen und Abfallverbrennungsanlagen mit hohem bioge-
nem Anteil. Ausdriicklich ausgenommen davon sind sonstige An-
lagen, dic auf Basis von Miill oder Kkirschlamm betrieben werden.
‘Was als ,hoher biogener Anteil” zu gelten hat, liegt im Ermessen
der Ausfithrungsgesetzgeber. Der Wortlaut von § 40 Abs 1 8 2 lisst
den Schluss zu, dass Mischfeuerungs und Abfallverbrennungs-
anlagen zur Génze und nicht nur im Verhiltnis des verstromten
biogenen Anteils als Okoanlage zu gelten haben (idS Schimelz/
Tremmel, Willkommen im freien Markt? ecolex 2000, 551 [FN 51]).
Allerdings besteht auch hier fiir den Ausfiihrungsgesetzgeber ein
gewisser Spielraum. Sollten sich jedoch die Linder in den beiden
angefiihrten Féllen fiir unterschiedliche Regelungen entscheiden,
scheinen Anwendungsprobleme der Abnahmeverpflichtung vor-
programmiert.

¥) In § 32 Abs 4 werden die Ausfilhrungsgesetzgeber ermiich-
tigt, Betreiber von Verteilernetzen, an deren Netz Kraftwiirme-
kopplungsanlagen angeschlossen sind, zu verpflichten, die ihnen
aus diesen Anlagen angebotene KWK-Energie ebenfalls abzuneh-
men. Diese Verpflichtung ist mit lingstens 31. 12. 2004 zu befristen.

") Beginnend mit 1.10. 2000 (Mindestabnahmemenge 1%)
wird dieser Wert bis 2007 alle 2 Jahre um einen weiteren Prozent-
punkt gesteigert.

™ Die Netzbetreiber sind dann berechtigt, die solcherart er-
worbenen Strommengen weiterzuveriufern (§ 32 Abs 2). Sofern
sie diese nicht fiir den Netzbetrieb bendtigen, wird ihnen wohl
nichts anderes tibrig bleiben. Vgl dazu auch Pauger, Die wesentli-
chen Anderungen des Elekirizititswirtschaftsrechts, in: Pauger
{(Hrsg), Ein Jahr EIWOG (2001) 141 (149). Problematisch erscheint
es jedenfalls, die Abnahmeverpflichtung den Netzbetreibern aui-
zuerlegen. Dies vor alem iZm dem System des ,,unbundling*: Ein
Netzbetreiber sollte nach diescr Konzeption grundsitzlich nur
mehr fér die Aufrechterhaltung des Systems und die diskriminie-
rungsfreie Bereitstellung der Netzanlagen zustiindig sein, Die Ver-
pilichtung zum Kauf von Strom geht vom althergebrachten Bild
eines integrierten Versorgungsunternehmens aus und steht dazu
im Widerspruch. Fir Raschauer, Liberalisierung, 19, ist diese Rege-
lung daher mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz nicht

-(mehr) zu vereinbaren,

2} Siche unten IT.C.

) Vgl niher Pauger/Pichler, Das &sterreichische Elekirizitits-
recht? (in Vorbermtung) Anm zu § 32.

) §34 Abs 1.
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meverpilichtung entstehende Mehraufwand zwischen den
Mindestpreisen und den Erltsen®) ist den Verteilernetz-
betreibern zu ersetzen )} Die Mittel dafiir kommen aus
einem Zuschlag zum Systemnutzungstarif (und damit von
den Systemnutzern®)}), dessen Hoéhe ebenfalls der jeweilige
Landeshauptmann durch Verordnung festzusetzen hat.?)
Die Okostrombelreiber sind in den Ausfihrungsgesetzen
zu verpflichten, iiber die aus Okoanlagen abgegebenen
Energiemengen Bescheinigungen auszustellen. Erfoigt die
Abnahme dieser Energiemengen nicht durch den Netz-
betreiber, an dessen Netz die Okostromanlage angeschlos-
sen ist, ist fiir die Giiltigkeit dieser Beschelnigung auch
cine Bestiitigung dieses Netzbetreibers erforderlich (§ 40
Abs 2). Diese Bescheinigungen dienen der Elektrizitiits-
Control GmbH als Grundlage, um im Rahmen ihrer Aui-
sichtspflicht festzustellen, in welchem AusmaR die einzel-
nen Netzbetreiber Okoenergie abnehmen.®) Erreicht ein
Netzbetreiber den in § 32 bestimmten Prozentsatz nicht, so
hat die Elektrizitdts-Control GmbH die fiir diesen Netz-
betreiber zustindige LReg davon in Kenntnis zu setzen
und Firma und Firmensitz dieses Verteilernetzbetreibers
zu verdiffentlichen (§ 33). Damit werden jene Unterneh-
men publik gemacht, welchen noch Okostrom iSv § 32
Abs 3 angeboten werden kann, )

2. Kleinwasserkrafizertifikate

Zur Forderung des Stroms aus Kleinwasserkraftwerks-
anlagen (ds Anlagen, die mit einer Engpassleistung bis
10 MW betrieben werden)?) ist ein Zertifikatshandelsmo-
dell vorgesehen. Diese Kleinwasserkraftwerke sind durch
die jeweilige LReg als solche zu ,benennen® (§ 41 Abs 1).
Mit dieser Benennung verbunden ist die Berechtigung zir
‘Ausgabe von so genannten Kleinwasserkraftzertifikaten,
wobei die Anzahl der Zertifikate der aus der Anlage abge-
gebenen Energiemenge zu entsprechen hat (§ 41 Abs 1 und
2). Die Zertifikate haben sich auf 100 kWh oder ein Viel-
faches davon zu beziehen und sind von dem Betreiber des

) Beim Verkauf der elektrischeni Energie hat der Netzbetrei-
ber die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes anzuwenden.

) Ebenfalls zu ersetzen sind Aufwendungen fiir eine eventuell
za entrichtende Ausgleichsabgabe gem § 61a (s u IL.C). Die Auf-
wendungen iZm Okostrom sind fiir den Verteilernetzbetreiber
* also in jedem Fall aufwandsneutral.

¥} Nicht vorgegeben ist, welchem Bestandteil des Systemnut-
zungstarifs dieses Entgelt zugeschlagen wird, Damit ist auch offen,
ob dafiir lediglich Endverbraucher oder auch Erzeuger zur Kasse
gebeten werden; vgl Schanda, Energierecht 92.

*} § 34 Abs 3. Die Festsetzung des Zuschlages hat jihrlich unter
Berticksichtipung des Mehraufwandes des Vorjahres zu erfolgen.

¥} Die Elektrizitits-Conirol GmbH hat mittels V noch weitere
Bestimmungen iiber die Nachweispflicht festzulegen (§ 11 BG iiber
die Aufgaben der Regulierungsbehdrden im Elektrizititsbereich
und die Errichtung der Elektrizitits-Control GmbH und der Elekt-
rizitéts-Control Kommission, BGBI 1 121/2000}.

* Da die Aufwendungen fiir die Ausgleichsabgabe, welche fiir

den Fall der Nlchterrelchung der Mndestabnahmemenge in den
Okofonds zu entrichten ist, den Netzbetreibern iiber einen Zu-
schlag zum Systemnutzungstarif zurtckerstattet werden, sieht
Schanda (Energierecht 90) in der Verdffentlichung (,.der offentli-
che Pranger™) die einzige Sanktion fiir das Unterschreiten der
Quote. In den Ausfihrungspesetzen sollten daher zumindest fir
den Fall, dass sich ein Netzbetreiber weigert, ihm angebotenen
Okostrom abzunehmen, ihn direkt treffende Rechtsfolgen (zB
Verwaltungsstrafe) vorgesehen werden.

1} Trotz des Worilautes ,betrieben werden® wird sich die Leis-
tung wohl auf die tatsichliche Kapazitit der Anlage beziehen, wie
sie beispielsweise im anlagenrechtlichen Genehmigungsbescheid
vorgesehen ist,

Netzes, in das von der Anlage eingespetst wird, zu beglau-
bigen (§ 41 Abs 3).%) Fur eine missbriauchliche Begebung
von Zertifikaten haben die Ausfithrungsgesetzgeber den
Widerruf der Benennung als Kleinwasserkraftwerk und die
Untersagung der Ausgabe von Kleinwasserkraftzertifika-
ten zwingend vorzusehen (§ 41 Abs 3).3%)

Stromhindler mit Sitz im Infand haben durch Vorlage
dieser Zertifikate den Nachweis*) zu erbringen, dass 8%
ihrer Abgabe von elektrischer Energie an Endverbrau-
cher®) aus inlindischen Kleinwasserkraftwerken stammen
(§ 45 Abs 2). Endverbraucher, die Elektrizitdt unmittelbar
von Stromhindlern beziehen, die diesen Nachweis nicht
erbringen,*) haben mittels Zertifikaten selbst nachzuwei-
sen, dass 8% ihres Strombezuges aus inldndischen Klein-
wasserkraftwerksanlagen stammen (§ 43 Abs 3).

Erbringen Stromhéndler bzw Endverbraucher den gefor-
derten Nachweis nicht, so haben sie eine Ausgleichsabgabe
in den Okofonds zu entrichten.)

C. Subvention von Okoanlagen

Gem § 61a haben die Linder Okofonds einzurichten.
Piese Fonds werden von den Einnahmen aus den Aus-
gleichsabgaben gespeist, die Netzbetreiber, inlindische
Stromhindler und Endverbraucher zu entrichten haben,
falls sie den in den §§ 32, 43 Abs 3 und § 45 Abs 2 vorgese-
henen Anteil an Okoenergie und elektrischer Energie aus
der Produktion von Kleinwasserkraftwerken nicht nach-
weisen. Die Ausgleichsabgabe hat sich fiir Minderbeziige
aus Okoanlagen an der Differenz zwischen dem Markt-
preis und den sich aus den durchschnittlichen Produktions-
kosten fiir Okoenergie, hinsichtlich des Minderbezuges an
clektrischer Energie aus Kleinwasserkraftwerken an der
Differenz zwischen den durchschnitttichen Produktions-
kosten von Kleinwasserkraftwerken und dem Marktpreus
ZUu orientieren.

Die Mittel des Fonds sind zweckgebunden fiir die Forde-
rung von Okoanlagen®) zu verwenden. Den Ausfithrungs-
gesetzen obliegt es, nihere Regelungen liber die Bestim-

2y Uber die Beglaubigung der Kleinwasserkraftwerksanlagen-
zertifikate hat der Netzbetreiber aufferdem ein Verzeichnis za fiih-
ren.

*) Gem § 41 Abs 5 letzter Satz haben die Ausfithrungsgesetze
fitr den Fall, dass ein Betreiber einer Kleinwasscrkraftwerksanlapge
seinen Verpilichtungen gem Abs 1 nicht nachkommt, jedenfails die
Herausgabe der Mehreriose vorzusehen, die durch die Begebung
der Zertifikate erzielt wurden, fiir die kein Nachweis erbracht wez-
den kann. Da §41 Abs1 jedoch keine Verpflichtung fiir Kraft-
werksbefreiber vorsieht, ist dieser Verweis wohl gegenstandslos.
Nach Schanda, Energierecht 99, ist damit wohl der Fall gemeint,
dass Kleinwasserkraftwerksbetreiber Zertifikate begeben, fir die
kein Nachweis der Elektrizititsproduktion erbracht werden kann.

*) Auch beim Strom aus Kleinwasserkraftwerken hat die Elekt-
rizitéts-Control GmbH durch V nahere Bestimmungen iiber die
Nachweispflicht festzulegen. Ihr obliegt auch die Aufsicht iiber die
Einhaltung der Bestimmungen hinsichtlich des Bezugs von Klein-
wasserstrom (§ 11 BG Regulierungsbeh&rden).

*) Da keine Einschrankungen vorgesehen sind, bemisst sich
der Anteil an der gesamten Abgabemenge des Stromhiindlers an
in- und auskindische Endverbraucher.

*) Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn der Endverbraucher
Strom von einem Héndler mit Sitz im Ausland bezieht.

*y Siche I1.C.

*¥) Nach dem klaren Wortlaut von § 61 a S 4 ist eine Forderung
von Kleinwasserkraftwerksanlagen (zumindest) in der Grundsatz-
bestimmung nicht vorgesehen. AA offe.nbar Schmelz/Tremmel,
ecolex 2000, 553. : :
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mung des Markipreises,”) die Einhebung der Mittel und
die Verwaltung des Fonds zu erlassen.

D. Vorrang bei der Leitungsinanspruch-
nahme

Bei der Inanspruchnahme des Leitungsnetzes kann dem
Netzzugangsberechtipten der Netzzugang aus bestimmten
Griinden verweigert werden. Im vorliegenden Zusammen-
hang von Interesse ist dabei die Bestimmung des § 20 Abs 1
Z 4. Danach kann ein Netzbetreiber ein Netzzugangs-
begehren ablehnen, , wenn ansonsten Elekerizitit aus fern-
wiirmeorientierten, umwelt- und ressourcenschonenden so-
wie technisch-wirtschaftlich sinnvollen Kraft-Wirme-Kopp-
lungsaniagen oder aus Anlagen zur Nuizung erneuerbarer
Energien trotz Eingehens auf die akiuellen Marktpreise ver-
driingt wiirde, wobei Méglichkeiten zum Verkauf dieser
elektrischen Energle an Dritte zu nutzen sind”. Eine Bevor-
zugung von alternativ erzeugtem Strom ist demnach nur
dann méglich, wenn er trotz des Anbietens zu Marktprei-
sen nicht abgesetzt werden kann. Die Bestimmung wirft
zahlreiche Anwendungsprobleme auf®) Sie ist eine Kann-
Bestimmung und einem Netzbetreiber sollte bei konse-
quentem Unbundling die Wahl der Erzeugungsanlagen
gleichgiiltig sein."') Fiir einen Netzbetreiber diirfte es nicht
einfach sein, die wirtschaftlichen Verhaltnisse von alterna-
tiven Erzeugungsantagen zu kennen und auch die Ermitt-
lung des ,aktuellen Marktpreises™?2) ist mit zahlreichen
Schwierigkeiten verbunden.

Fiir den Fall nicht ausreichender Leitungskapazititen
gibt es eine Privilegierung von Transporten zur Belieferung
von Kunden aus Wasserkraft (§ 19 Z 2). Dieser Regelung
diirfte jedoch wegen der insgesamt mit §19%) verbun-
denen Auslegungsschwierigkeiten und ihrer mangelnden
Bestimmtheit*) - ebenso wie §20 Abs1 Z 4 — nur sehr
begrenzte Bedeutung zukommen %)

E. Stromimporte aus Drittstaaten

Stromlieferungen, die den Bezug von elektrischer Ener-
gie zur inlindischen Bedarfsdeckung) aus Drittstaaten
zum Gegenstand haben, die zur Deckung ihres Bedarfes
elektrische Energie auch in Anlagen erzeugen, die nicht
dem Stand der Technik entsprechen oder von denen be-
stimmte Gefahren ausgehen oder die nicht den Nachweis
der ordnungsgemiBen Entsorgung der bei der Erzeugung
elektrischer Energie anfallenden Abfille erbringen und
kein  Konzept fir kiinftig aus der Erzeugung anfallende
Abfille erstellen, sind unzulissig (§ 13 Abs 1).

*) Unterschiedliche Berechnungsmethoden zur Bestimmung
des Marktpreises konnen speziell im Fall des Zertifikatshandels zu
Marktverzerrungen fiihren, Um dies auszuschlieBen, wird auch
hier eine unter den Landern abgestimmte Vorgangsweise notwen-
dig setn. :

“) Ausfiihrlich dazu Potacs, Netzzugang und Netzzugangsver-

. weigerung, in: Pouger (Hrsg), Ein Jahr EIWOG (2001) 101 (113).

Y Vgt Pauger/Pichler, Elektrizititsrecht 66. Solite der Gesetz-
geber tatsichlich eine Bevorzugung umwelischonend erzeugter
Elektrizitit wiinschen, so miisste er die Netzbetreiber zur Zugangs-
verweigerung verpflichten.

Y Siche dazu Thurnher, EIWOG (1999) 159,

“} Eingehend dazu Potacs, Netzzugang, 109.

*)- Siche dazu die zutreffende Kritik bei Winkler, Das Elektrizi-
tatsrecht (2000) 175.

*Y Vgl Pauger/Pichler, Elektrizititsrecht 65.

) Transitlieferungen sind davon also nicht betroffen.

Die Bestimmung bezieht sich also nicht auf die einzelne
Stromlieferung, sondern auf die komplette Situation des
Drittstaates, aus der die Lieferung kommt. Sie ist zwar
nicht auf Atomstromlieferungen beschrinkt, stellt jedoch
wie die entsprechende Bestimmung in der Stammfassung
des EIWOG auf eine Verhinderung der Einfuhr von Atom-
strom ab.")

Ob dies mit dieser Bestimmung gelingen kann, ist frag-
lich. Zunichst ist es zweifelhaft, ob es sachlich gerecht-
fertigt werden kann, Stromlieferungen von Lieferanten zu
verbieten, die zB ausschlieBlich Strom aus Wasserkraft
abgeben.*) Und schlieflich kann das Importverbot leicht
durch eine ,,Umleitung” der Lieferung iiber ein EU-Mit-
gliedsland umgangen werden.*)

lll. Gemeinschaftsrechtlicher Rahmen

Die Abnahmeverpflichtung von Okostrom und der
Kleinwasserkraftzertifikatshandel stellen die zentralen
MabBnahmen im EIWOG dar.3%) Diese sollen auf ihr Ver-
hiltnis zur Warenverkehrsfreiheit,’) dem Beihilfenregime
sowie den neuesten sekundirrechtlichen Legislativvorha-
ben der Gemeinschaft untersucht werden.

A. Warenverkehrsfreiheit

Die Warenverkehrsfreiheit der Arit23 bis 30 EGV ist
das Kernstiick des Gemeinsamen Marktes, ihre Regelun-
gen richten sich — anders als das Wettbewerbsrecht®) —
gegen die Mitgliedstaaten. Ihr zufolge ist ,jede Handels-
regelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tat-
sdchlich oder potentiell zu behindern, als Mafnahme glei-
cher Wirkung wie eine mengenmaflige Beschrinkung anzu-
sehen®, >} die nicht zulissig ist.

1. Kleinwasserkraftzertifikate

Die Regelung wird va im Hinblick auf Art28ff EGV
massive Bedenken auf. Dass es sich bei ihr um eine- MaB-
nahme gleicher Wirkung iSd Art 28 EGV handelt, kann an-
gesichts des klaren Wortlautes nicht bezweifelt werden. Sie

“y RV BIgNR 21. GP, Art7 EB zu §13. Zur urspriinglichen
Regelung vgl Thurnher, EIWOG 137; Pauger/Pichler, Elektrizitits-
recht 50,

*y 1dS auch Schmelz/Tremmel, ecolex 2000, 553 FN 20..

“} Stromfieferungen aus EU-Mitgliedstaaten miissten in jedem
Fall akzeptiert werden. Vgl auch Pauger, Reform des Strom- und
Gasrechts durch das Energieliberalisicrungsgesetz, OZW 2001 [in
Druck], der auch noch die politischen Konsequenzen, die sich aus
einem solchen Verbot ergeben witrden, ins Treffen fiihrt.

**) Hinsichilich der europarechtlichen Grundlagen fiir die Be-
vorzugung bei der Leitungsinanspruchnahme siehe mwN Potgcs,
Netzzugang, 113. Die gemeinschaftsrechtliche Problematik der
Stromimporte aus Drittstaaten behandelt ausfiihrlich Gundel,
Stromimporte aus Drittstaaten im EG-Binnenmarkt fiir Energie,
RdE 2000, 85. Diese Themenkreise kénnen im vorliegenden Bei-
trag aus Platzgriinden nicht behandelt werden.

1) Die Autoren miissen sich angesichts der komplexen Rechts-
lage dazu bekennen, im Wege einer vorweggenommenen rechtli-
chen Beurteilung den Themenkreis der Warenverkehrsfreiheit nur
anzuschneiden, um sich auf das hier vornehmlich zu beachtende
Beihitfenrecht zu konzentrieren.

) Auf die Fille der Wettbewerbsbeschrinkungen durch staat-
liche Mafnahmen gem Art 3 Abs 1 lit g iVm Art 10 iVm Art 82/82
EGV sei hier nur am Rande hingewiesen.

*) EuGH Rs 8/74, Staatsanwaltschaf/Dassonville, Slg 1974, 837
Rn5. :
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bewirkt, dass 8% des Siroms aus inlindischen Kleinwasser-
kraftwerken jedenfalls im Inland verbaucht werden®) und
somit dem grenziiberschreitenden Warenverkehr enlzogen
sind. Da es im Bereich der Warenverkehrsireiheit kein
dem Wetthewerbsrecht vergleichbares Spiirbarkeitskrite-
rium gibt, ist diese produktbezogene Mallnahme europa-
rechtlich unzuléssig, sollte sie nichi durch einen warenver-
kehrsireiheitsspezifischen Ausnahmetatbestand oder gar
den - in der Elektrizititswirtschaft vielbemiihten®) —
Art 86 Abs 2 BEGV gedeckt sein. Die Ausnahmetatbestdnde
des Art 30 EGV bewirken, dass eine an sich tatbestands-
miBRige Regelung als mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar angesehen wird. Im gegebenen Fall ist keiner dieser
Tatbestinde erfiillt, [isst sich doch der Umweltschutz eben
nicht unter die Kategorie , Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen” subsumieren.
AuBerdem ist eine direkt diskriminierende MaBnahme
jedenfalls nicht von Art 30 EGV gedeckt.”’) Dier EuGH hat
diese mangelnde Weitldufigkeit des Art 30 EGV erkannt
und die Ausnahmetatbestinde desselben um die sog ,,zwin-
genden Erfordernisse”) erweitert. Diese konnen aller-
dings nur fiir unterschiedslose Mafinahmen Geltung erlan-
gen, wihrend auf — mittelbar! — diskriminierende Regelun-

gen ausschlieBlich Art 30 EGV anzuwenden ist. ) Es kann.

daher dic Regelung des §43 Abs3 iVm §45 Abs2
{noch?)*) nicht durch die normspezifischen Ausnahmetat-

*) Diese Regelung ist eine MaBnahme gleicher Wirkung wie
cine mengenmilige Ausfuhrbeschrinkung, da der inldndische
Stromhindler ohne Ricksicht auf dic Nationalitdt der Endver-
braucher in jedem Fall die 8%ige Bezugsschwelle erreichen muss
und somit idR gegeniiber einem auslindischen Héndler, der diesen
Nachweis ,seinen” Kunden gegeniiber nicht erbringen muss, be-
nachteiligt ist. Aber auch der auslindische Hindler wiederum wird
" hinsichtlich der Beschaffung von Zertifikaten, die er dem Konsu-
menten wohl ersparen wollen wird, von einem Stromimport ulJ
Abstand nehmen. Dadurch wird aber von beiden Seiten in die
Warenverkehrsfreiheit eingegriffen und diese somit zweifach be-
schriinkt. Vgl Pauger, Anderungen, 151.

Y Vgl nur Bawer, Art 90 Abs 2 EGV und die Binnemmarktriche-
linie ftir Strom und Gas, RdE 1999, 85.

*} BEuGH Rs 113/80, Kommission/Irland, Sig 1981, 625 Ra 11.

i} Insb jenes des Umweltschutzes; vgl EuGH Rs 302/86,
Kommission/Dinemark, Sig 1988, 4607 Rn 9.

*) EFuGH verb Rs C-1/90 und C-176/90, APESA und Publivia/
DSSSC, Slg 1991, 14151 Rn 13,

) Zn erwihnen sind in diesem.Zusammenhang die Schiuss-
antriige des .GA Jacobs in der Rs C-379/98, PreussenElektra AG/
Schleswag (noch nicht in amtlicher Sammlung verdffentlicht): In
diesem Verfahren ging es um die Vereinbarkeit des dt Stromein-
speisungsgesetzes mit dem Gemeinschaftsrecht, wobei der Unter-
schied der (ehemaligen!) deutschen Regelung zur zukinftigen
osterr Rechitslage im Bereich der Kleinwasserkraftwerksenergie
(nicht aber des Oko-Stromes iSd § 32 Abs 1!) darin besteht, dass
den dt EVUs eine Abnahmepflicht iVm einer Mindestvergiitungs-
regel fiir in ihrem Versorgungsgebiet erzeugten EE-Strom aufer-
legt wird. Hier kommt der Generalanwalt zu folgendem Ergebnis:
»Beschriinkt sich die Abnahmepflicht auf in dem betreffenden Mit-
gliedsiaat erzeugten Strom, so ist eine derartige Mafinahme nach
Art 30 EG-Vertrag (nach Anderung Art 28 EG) verboten, sofern sie
nicht durch Griinde des Umweltschutzes gerechifertigt ist.“ Interes-
sant ist, dass der GA (de lege ferenda!) anmerkt (Rn232), dass
ol . -] es sich schwer rechifertigen [liisst], der Umwelt einen geringe-
ren Schutzstandard einzuridumen als Interessen, die vor Jahrzehnten
in Handelsveririigen anerkannt und in Art 36 EGV [Art 30 EGV idF
v Amsterdam, Anm d Verf], der seit seiner Annahme im Jahr 1957
unverindert geblieben ist, lediglich iibernommen wurden.” GA Ja-
cobs plidiert hier fiir eine Gleichstellung des zwingenden Erforder-
nisses des Umweltschutzes mit den Ausnahmetatbestinden des
Art 30 EGV, was weitreichende Konsequenzen hitte. Leider hat
sich der Gerichfshof in seinem Urteil v 13.3. 2001 (noch niclit in

bestande gerechtfertigt werden. Pa das Verbot des Art 28
EGV unmittelbar anwendbar ist und auch durch eine
Kompatibilitit mit den Beihilfevorschriften nicht saniert
werden kann,®} kann hier zur eindeutigen Kldrung nur das
Sekundarrecht Abhilfe schaffen )

2. Okoenergie

Aus Sicht des Art 28 EGV ist die Abnahme- und Ver-
gitungspflicht des § 32 Abs 1, im Gegensatz zum Beihil-
fenrecht (siehe IT1.B.2.), von geringer Eingriffsintensitt,
Dass ein MS nur jenen Verteilernetzbetreibern eine Ab-
nahmeverpflichtung aufbiirden kann, die auch in seinem
Gebiet ansissig sind, liegt auf der Hand. Auch ist eine
Verpflichtung der Endverbraucher bzw Letztkundenliefe-
ranten, diese Elektrizitdt wiederum im Inland zu konsu-
mieren bzw abzusetzen, nicht normiert. Damit ist aber
auch der innergemeinschaftliche Handel nicht — oder
zumindest nur mittelbar®?} — beriihrt. UE ist daher die
Abnahme- und Mindestvergiitungspflicht mit Art 28 EGV
vereinbar.%)

B. Beihilfenrechts?)

Die Warenverkehrsfreiheit und das Beihilfenrecht der
Gemeinschaft ergiinzen einander. Beiden Normbereichen
gemeinsam ist der Zweck der Verhinderung der Verfil-
schung des innergemeinschaftlichen Wetibewerbs; erstere
gewiihrt den gemeinschaftsweiten Leistungswettbewerb,
zweiteres soll diesen Leistungswettbewerb gegen die staat-
liche Stiitzung einzelner Unternehmen schiitzen.

amtl Sammlung vertffentlicht), in dem er das Stromeinspeisungs-
gesetz als mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ansieht, nicht mit
dieser Problematik auseinandergesetzt. Die Begriindung, dass
. diese Politik (jene der Férderung von emeuerbarer Energie, Anm
d Verf) zugleich den Schuiz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen, Tieren und Pflanzen [bezweckt]” (Rn 75), gibt Anlass
zur Frage nach der Berechtigung der Existenz der zwingenden
Frfordernisse im Allgemeinen. Generell ist die Urteilsbegriindung
des Erk dulerst unbefriedigend. -

“} Es darf auch nicht vergessen werden, dass auch im Bereich
der Warenverkehrsfretheit ein VerhiltnismiBigkeitsgebot besteht.
Thm wire durch eine Anerkennungsmdoglichkeit auslindischer Zer-
tifikate Geniige getan, wobei diese auch mit einer Reziprozitéfs-
klausel verbunden werden kénnte.

) Siehe dazu unten ITL.C.

) Anzumerken ist, dass fiir Biomasse, die, um in den Genuss
einer Abnahmeverpflichtung zu kommen, eine heimische sein
muss, diese Konformitit mit der Warenverkehrsfreiheit nicht kon-
statiert werden kann. Es handelt sich hier uE um eine direkt diskri-
minjerende Mafnahme, die durch normspezifische Ausnahmetat-
bestinde nicht gerechtfertigt werden kann.

) Fiir das dt EEG kommt Nagel, EU-Gemeinschaftsrecht und
nationales Gestaltungsrecht — Entspricht das EEG den Vorgaben
des Gemeinschaftsrechts? ZNER 2000, 4 (6) zum selben Ergebnis.
AA demgegeniiber Dederer/Schneller, Garantierte Stromeinspei-
sungsmodelle versus Zertifikatshandel, RAE 2000, 214 (222), die
allerdings iiberschen, dass die ,,Diskriminierung” zwingende Folge
der Unméiglichkeit der Auferlegung einer Abnahmepflicht fiir in
einem anderen MS erzeugten Regenerativsirom ist.

) Die bereits dargelegte Regelung des § 61a bedarf angesichts
ihres unbestreitbaren Beihilfencharakters uA keiner ausfiihrlichen
Priifung hinsichtlich ihrer Subsumtion unter Art87ff EGVY. Die
diese Beihilfe konkretisierenden Landesgesetze werden jedenfalls
aul den neuen Gemeinschaftsrahmen fiir Umweltschutzbeihilfen
(vgl unten 111.B.3.) Riicksicht zu nehmen haben, sollten sie nicht
chnehin unter die Bagatellgrenze iSd de-minimis-Verordnung
(V [EG] Nr 69/2001 der Kommission iiber die’ Anwendung der
Art 87 und 88 EG-Vertrag auf ,,De—mmu:ms“—Belhl]fen ABI1 2001
L 10/30) fallen.
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Nach Art 87 EGV sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewihrte Mittel, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Wirtschaftszweige den
Wettbewerb (zumindest potentiell) verfilschen, mit dem
Gememsamen Markt unvereinbar. Es handelt sich bei den
Tatbestandsmerkmalen des Art 87 EGV wohl um die am
schwierigsten zu interpretierende Materie des Vertrages,
die jedenfalls vor dem Hintergrund der Rspr des Gerichts-
hofes gesehen werden muss.®®) Auch hier ist grundsiitzlich
zwischen dem Zertifikatsmodell und der Variante der
Abnahmeverpflichtung mit Mindestvergiitung zu unter-
scheiden.

1. K!einwusserkruﬂzerﬁfikute

Beim Zertifikatsmodell ist die Frage nach der Staatlich-
keit der Mittel, mit denen die Unternehmen begiinstigt wer-
den, der crucial point der Zuldssigkeitspriifung. Streitpunkt

ist die Interpretation der ,staatlichen oder aus staatlichen

Mitteln gewdhrien Beihilfe* des Art 87 EGV. Eine weite
Auslegung®) geht davon aus, dass neben aus staatlichen
Mitteln gewihrte Beihilfen (also jenen, die in einer staatli-
chen Finanzierung bestehen und daher mit einem Verma-
gensabfluss vom Staat einhergehen) anch andere MalBnah-
men, die keine staatliche Vermogenseinbufie darstellen,
sondern nur irgendeinen Unternchmensvorteil bewirken,
unter Art 87 EGV zu subsumieren sind. Wenn man einer
engen, mittlerweile wohl herrschenden®) Ansicht folgt, un-
terféllt das Zertifikatsmodell in Ermangelung der Verwen-
dung offentlicher Mittel nicht dem E(G-Beihilfenrecht.s)

2. Okoenergie

Das zweite Fordermodell des EYWOG ist ungleich be-
denklicher. Die Verbindung einer Abnahmeverpflichtung
mit einem garantierten Mindestpreis stellt eine klare Be-
tricbshilfe dar. Es stellt sich allerdings die Frage nach der
Einstufung der Vorteile als staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewihrte Beihilfe, da ein direkter Mitteltransfer
von Seiten der 6ffentlichen Hand auch hier nicht ersichtlich
ist. Die Verpilichtung zur Abnahme trifft die Verteiler-
netzbetreiber, sie erfahren dadurch jedoch keinen wirt-
schaftlichen Vor- oder Nachteil, kommen doch die Mittel
fiir die ,,Uberzahlung® des Okostroms — als Zuschlag zum
Systemnutzungstarif — von den Netzoutzern. Nach der
engen, rechtsformorientierten Auslegung handelt es sich
bei diesen Zahlungen um keine Beihilfen iSv Art 87 EGV,
da es nicht zu einer unmitielbaren oder mittelbaren Uber-

) Wiewohl durch diese ebenso keine Antworten gegeben, son-
dern zum Teil neue Fragen aufgeworfen werden, sodass GA Jacobs
in seinen Schlussantriigen in der bereits angefithrten Rs C-379/98,
PreussenElektrqa AG/Schleswag AG, Folgendes konstatiert: ,,Ich
muss zugeben, dass ich mir nicht véilig daritber im Klaren bin, wie
die Urteile in diesen beiden Rechissachen (Ecotrade und Piaggio,
Anm d Verf} zu verstehen sind“,

*) So bspw Ritgen, Stromeinspeisungsgesetz und Europiisches
Beihilfenaufsichtsrecht, RAE 1999, 176 (183). ..

“) Nach nunmehr gefestigter Rspr des Gerichtshofes ist der

Zweck der Unterscheidung allein darin zu sehen, auch andere,
nicht direkt vom MS, sondern durch von diesem errichtete oder
benannte, 6ffentliche oder private Stellen gewihrte Beihilfen in
den Beihilfenbegriff mit einzubeziehen; vgl EuGH verb Rs C-52 bis
C-34/97, Epifanio Viscido/Ente Poste Italiano, Slg 1998, 1-2629
Rn 13. :
) -So auch Dederer/Schneller, RAE 2000, 220. Dies befriedigt,
ist doch das Zertifikatsmodell schon deshalb dem Fixpreismodell
vorzuziehen, als es zumindest innerhalb der wWProduktgruppe®
Regenerativstrom Wetthewerb entstehen l4sst.

tragung staatlicher Mittel auf die Okostromerzeugungs-
unternehmen kommt. Dies fiihrt zum Ergebnis, dass Zah-
lungen aus den Okofonds iSv § 61 a als staatliche Beihilfen
zl qualifizieren sind, wihrend die aus den gleichen Quellen
stammenden Uberzahlungen des Netzbetreibers nicht da-
runter fallen, weil die technische Abwicklung der Zuwen-
dungen unterschiedlich ist. Diese formalistische Betrach-
tungsweise des Art 87 EGV ist daher uE fiir den vorliegen-
den Fall abzulehnen, da sie dem Rechtsformenmissbrauch —
im Wege der Umgehung des Beihilfenverbotes iSd Art 3
Abs 1 litg iVm Art 10 iVm Art 87 EGV®) — Tiir und Tor
offnen wiirde, Gerade der Umweltschutz ist aber grund-
sitzlich eine von den Mitgliedstaaten im hoheitlichen Be-
reich durchzufithrende MaBnahme. Wird diese Aufgabe
nunmehr an private oder &ffentliche Unternehmen iber-
tragen, so entzieht sich der MS insofern seinen Pflichten™)
und iibertréigt diese Aufgabe mit gleichzeitiger gesetzlicher
Zuweisung der fiir ihre Erfiillung notwendigen Mittel an
Dritte. Der ergangene Gemeinschaftsrahmen fiir Umwelt-
schutzbeihilfen™) bejaht daher offensichtlich die poten-
zielle Beihilfenqualitit von Regenerativstromfordermodel-
len, Ist die ésterr Regelung durch ihn gedeckt?

3. Gemeinschaftsrahmen
Die Nachfolgeregelung des Gemeinschaftsrahmens

1994,”) der im Hinblick auf die Ausarbeitung eines vor .

allem auf erneuerbare Energien zugeschnittenen Modells™)
{zweimal)™) verlingert worden war, ist von iiberragender
Bedeutung. Einerseits ermdglicht der neue Gemeinschafts-
rahmen Investitionsbeihilfen bis zu einem Beihilfesatz von
100% (1).”) Andererseits wurde auch die Moglichkeit der
Gewiihrung von Betriebsbeihilfen ausgeweitet. Den Mit-
gliedstaaten stehen vier Optionen zur Verfiigung: Erstat-
tung der Differenz zwischen Erzeugerpreis und Marktpreis
bis zur Abschreibung der Anlagen (Option 1), Stiitzang
durch die Einfithrung von Marktinstrumenten, wie etwa
Herkunftsnachweise, gritne Zertifikate (Option 2), Beihil-
fen auf der Grundlage der vermiedenen externen Kosten
{Option 3), Betricbsbeihilfen nach den allgemeinen Be-
stimmungen, dh iiber den Zeitraum von 3 Jahren in degres-
siver Form (Option 4). Die Hochstgrenze fiir gewiihrte Be-
tricbsbeihilfen betrigt 5 Euro-Cents/kWh, wihrend die
durch die Landeshauptleute festgelegten Vergiitungssitze
derzeit teilweise signifikant tiber diesem Wert™) liegen.

) Der Gerichtshof hat in seinem Urteil in der Rs C-379/98
Rn 65 (vgl FN 59) diese Moglichkeit — allerdings mit nicht sehr ein-
gehender und die eigentlichen Rechtsfragen unbeantwortet lassen-
den Begriindung - verneint.

™y 1dS Dederer/Schneller, RAE 2000, 212, aA GA Jacobs,
Ru 185, der ,[. . .] sich nicht filr eine derari weite Auslegung aus-
sprechen [kanr]*. o

™} Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Umweltschutzbethilfen,
AB12001 C37/3.

7} Gemeinschaftsrahmen filr staatliche Umweltschutzbeihilfen, '

ARBI11994 C72/3.

™) Wobei Osterreich als Impulsgeber aufgetreten ist; vgl BQE
Nr 7742 v 22. 6, 2000, 9, BQE Nr 7744 v 24. 6. 2000, 15. ‘

) Mitteilung der Kommission - Verlingerung der Geltungs-
dauer des Gemeinschaftsrahmens fiir staatliche Umweltschutzbei-
hilfen, AB12000 C 14/8; ABI 2000 C 184/25.

™) Wobei beachtet werden muss, dass als beihilfefihige Kosten
nur , Mehrkosten, die ein Unternehinen im Vergleich zu einer
Anlage mit derselben Kapazitit, die aber herkémmliche Energie
erzeugt, (in Bezug auf die taisichliche FEnergicerzeugung) tragen
muss”, angesehen werden, ABL 2001 C37/3 Rn 37,

™) Spitzenreiter ist die durch die Kérntner Einspeise- und Ver-
glitungsV (Z1 8 W-En-34/28/2000) v 30. 11. 2000 gew#hrte Vergii-
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Durch den neuen Gemeinschafllsrahmen besteht jedoch bei
Einhaltung der erwihnten Hochstgrenze kein Zweifel an
der Zulédssigkeit der Beihifengewidhrung an Erzeuger von
Regenerativenergie.

4, Notifizierungspflicht?

Grundsitzlich ist die Durchfthrung einer Beihilfe vor
deren Genehmigung durch die Kommission verboten und
fihrt zur Ruckabwicklung. Diesen Grundsatz bekriftigt
die Kommission auch im neuen Gemeinschaftsrahmen.™)
Soliten die Regelungen des EIWOG nicht gem Art 88
Abs3 EGV notifiziert werden, droht ein amtswegiges
Tatigwerden der Kommission und die damit verbundene
rechtlich problematische und fiir die beteiligten Unterneh-
men sicherlich existenzgeffhrdende Riickabwicklung. Da
die Kommission bereits mehrere Mitgliedstaaten betref-
fende Beihilferegelungen genehmigt hat,’®) die sterr Re-
gelung bei Beachtung der Firderhéichstgrenze von 5 Euro-
Cent/kWh sicherlich genehmigungsfihig?) ist, sollte eine
Notifizierung jedenfalls erfolgen.

C. Richtlinienvorschlag der Kommission?®}

Das Ziel, einen gemeinschaftsweiten Strombinnenmarkt
auch fiir Regenerativenergie zu gewihrleisten, bedarf der
sekundirrechtlichen Harmonisierung®} EE-Strom unter-
scheidet sich in dieser Hinsicht nicht von anderen Produk-
ten. Mit dem geinderten RL-Vorschlag will die Gemein-
schaft einen spezifischen Anteil der Elektrizitit aus erneu-
erbaren Energiequellen iSd Art2 Abs2 idHv 22,1% am
Gesamtelektrizititsverbrauch der Gemeinschaft erreichen.
Dies soll im Wege der Vereinfachung der nationalen
Verwaltungsverfahren betreffend die Errichtung und den

"Betrieb von Regenerativanlagen (Art 6) sowie eines vor-
rangigen Netzzuganges {(Art 7) erreicht werden, Er akzep-
tiert dartiber hinaus die Verschiedenartigkeit der mogli-
chen Férdermodelle und iiberldsst den MS die Wahl der
Mittel, Dennoch verpflichtet Art5 Abs 1 die MS, binnen

tung fiir (kleing) Photovoltaikaniagen idHv ATS 10,~/kWh. Der
Blick nach Deutschland (Maximalvergittung: 12,1 Pi/kWh fiir
Windkraft) zeigt, dass die dsterr Vergiitungssitze Gberhoht sein
diirften. . ‘

© ") Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen,
ABI2000 C37/2Rn79.

™) Frankreich (IP/00/1447), Portugal (N 219/2000), Bundesre-
publik Deutschland (Land Thiiringen) (N 709%/1599).

™) Auch bei Uberschreitung dieser Grenze kénnte die Rege-
hing immer noch nach Art 86 Abs 2 EGV gerechifertigt sein, han-
delt es sich beim Gemeinschaftsrahmen doch nicht um Sekundér-
recht iSd Art 249 EGV, sondern lediglich um einen die Kommis-
 sion selbst bindenden Akt. .

¥} Vorschlag fiir eine RL des Europ#ischen Parlaments und des
Rates zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
giequellen im Elektrizititsbinnenmarkt, ABI 2000 C311/E/32(;
Geiinderter Vorschlag fitr cine RIL des Européischen Parlaments
und des Rates zur Forderung-der Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energiequellen im Elektrizititsbinnenmarkt, KOM (2000)
884 endg v 28. 12. 2000 (noch nicht im Amisblatt veroffentlicht).

) Die bereits erwiihnten Art 8 Abs 3 und Art 11 Abs 3 EBRL
haben eher die Inanspruchnahme von Regenerativenergie fiir die
Stabilitiit des Netzbetriebes zum Gegenstand (Salje, Vorrang fiir
Erneuerbare Energien, RAE 2000, 125 [127] spricht von einem
» Eingriff in die Lastregelung der Netzbetreiber”). Vgl auch Poracs,
Netzzugang, 110, nach dessen Ansicht es vertretbar erscheint,
unter ,Inanspruchnahme der Erzeugungsamnlagen®” iS dieser Be-
stimmung auch die Einspeisung von Elektrizitit zur Belieferung
von Zugangsberechtigien zu subsumieren.

2 Jahren ab In-Kraft-Treten der RL die gegenseitige Aner-
kennung der auszugebenden (Garantiezertifikate zu ge-
wiihrleisten. Auch miissen die Bestimmungen des EG-Ver-
trages, insb die Art 87 und 88 beachtet werden (Art 4).

Der RL-Vorschlag stiitzt sich auf Art 95 EGV (Art 100a
EGV aF), womit klar ist, dass die europiische Kommission
der Ansicht ist, dass im Bereich des Regenerativstromes
mangels einer durch eine RL normierte Harmonisierung
die Verwirklichung des Binnenmarktes durch die Méglich-
keit der MS, sich auf die Ausnahmeregelungen des Art 30
EGV, zwingende Erfordernisse oder Art86 Abs2 EGV,
zu berufen, scheitern kdnnte ) UE ist lediglich die Beru-
fung auf Art 86 Abs 2 EGV méglich, die von allen®™) Vor-
schriften des Vertrages freizustellen vermag. Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist hier
der Umwelischutz ) mit der die Netzbetreiber (mittels
Gesetz) betraut werden. Die Verpilichtung gem § 43 Abs 3
iVm § 45 Abs 2 ist auch die schonendste und va verhiiltnis-
mifige Moglichkeit, den Umweltschutzzielen nachzukom-
men, da eine Anerkennungsverpflichtung ohne damit ein-
hergehenden Harmonisierungsregelungen zur Folge haben
konnte; dass inlindische Endverbraucher auslindischen,
unfer anderen Bedingungen produzierten und giinstigeren
Strom bezdigen, was ein Festhalten inldndischer EVUs an
konventionellen Produktionsmethoden bewirken wiirde.
Bis zum In-Kraft-Treten der RL EE®) kdnnen nationale
Fsrdermodelie daher im Rahmen des unmittelbar anwend-
baren®) Art 86 Abs 2 EGV®) als gemeinschaftsrechtskon-
form®) angesehen werden.

¥} Nur dann, wenn diese Moglichkeit zumindest theoretisch
besteht, hat der Erlass von Sekundirrecht seine Berechtigung, ist
doch andernfalls davon auszugehen, dass iSd Rspr des EuGH in
der Rs 120/78, Cassis de Dijon, Skg 1979, 649, ohnehin ein allgemei-
nes Beschriinkungsverbot der Warenverkehrsfreiheit besteht; vgl
Streinz, Buroparccht! (1999) Rn 936.

8y BEuGH Rs C-159/94, Kommission/Frankreich, Slg 1997,
1-3869 Rn 48.

#} So auch Pauger, Anderungen, 150, der jedech zu Recht an-
merkt, dass eine Sicherung des Umweltschutzes im Gemeinsamen
Markt nur in Mindeststandards und Rechtsangleichung liegen
kanmn.

%} Die Autoren nehmen an dieser Stelle von einer — notwendi-
gerweise umfangreichen und den Rahmen dieser Arbeit sprengen-
den — Erliuterung des Art 86 Abs 2 EGV Abstand, nicht zuletzt,
da Art 86 Abs 2 EGVY nur vom Priméirrecht (arg: ,, diesem Vertrag*),
nicht jedoch vom Sekundiirrecht, soweit dadurch Allgemeininte-
ressen vereinhettlicht und verbindlich festgelegt werden (s FIN 4),
freizustellen vermag; vel Hochbaum, Art 90, in: Von der Groeben/
Thiesing/Ehlermann, Handbuch des Europiischen Rechts, 390. Lig
{1999) Rn 69 mwN. ‘

%) BuGH Rs C-260/89, ERT, Slg 1991, 1-2925 Rn 34.

) Nicht iibersehen werden darf, dass der Vertrag von Amster-
dam durch den neuen Art 16 EGV den Stellenwert der ,,Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse™ unterstreicht (vgl
dazu eingehender Kghl, Neue Bedeutung der . Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse” durch den Vertrag
von Amsterdam, wbl 1999, 191). Vgl auch die Mitteilung der Kom-
mission tiber die Leistungen. der Daseinsvorsorge in Europa, AB1
C 2001, 17/4.

- ¥y Auf die Probleme der ,,heimischen® Biomasse wurde bereits
hingewiesen. Im Unterschied zu jenen Bestimmungen betreffend
Okoenergie, deren Inkompatibilitédt ‘mit dem Beihilfenregime
durch Art 86 Abs? EGV saniert werden kann, ist hier anzuneh-
men, dass die Beschrankung auf heimische Biomasse weder not-
wendig noch verhiltnismafig ist. Das Wort , heimisch“ muss daher
entweder (wie Thurnher, EIWOG 184, anregt) iS einer gemein-
schaftsrechtskonformen Interpretation als ,europiisch” gelesen
werden oder aufgrund der unmittelbaren Anwendung des Art28
EGV tiberhaupt ignoriert werden. o

RdU 2001/2

%



50

Guido lepeska, Immissionen chne Schranken — grenzenloser Umweltschutz?

IV. Ergebnisse

Im Bereich der Forderung von emeuerbarer Energie
werden wettbewerbsrechtliche Grundsitze von umweltpoli-
tischen Erwigungen konterkariert. Dies wurde von der Eu-
ropdischen Kommission sowohl im neuen Gemeinschafts-
rahmen fiir die Gew#hrung von Umwelischutzbeihilfen als
auch in thren RL-Vorschligen anerkannt. Bereits jetzt sind
auch nmach der Rspr des EuGH bestimmte nationale Maf-
nahmen als gemeinschaftsrechtskonform anzusehen.

Auf nationaler Ebene liegen die Schwierigkeiten neben
den angesprochenen verfassungsrechtlichen Bedenken vor

allem in der Kompetenzverteilung. Gerade in Bereichen, in
denen ein gemeinschaftsrechtliches Regelungsregime un-
abdingbar ist, kénnen derartige Ausformungen des natio-
nalen Foderalismus nicht einmal bel einem #uBerst weit-
gehenden Verstindnis des Subsidiarititsprinzips gerecht-
fertigt werden,
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