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Die zweite Seite

Die Osterreichische Landschaft rechtswissenschaftlicher
Periodika hat im letzten Jahrzehnt erheblich an Umfang ge-
wonnen. Wozu also eine neue Zeitschrift? Es sind mehrere
Griinde, die uns zu dem Schritt, eine Zeitschrift fiir Ener-
gie- und Technikrecht ins Leben zu rufen, bewogen haben.
Erstens fehlt in der weithin ausdifferenzierten Medienland-
schaft eine juristische Fachzeitschrift fiir Energierecht bzw
fiir Technikrecht. Zweitens schitzen wir das Energie- und
das Technikrecht mit als zentrale juristische Zukunftsfelder
des 21. Jahrhunderts ein. Drittens aber bietet die Johannes
Kepler Universitdt (JKU) Linz eine ideale Herberge fiir die
Pflege der energie- und technikrechtlichen Wissenschaf-
ten. Das ist mehreren Faktoren geschuldet: Das Bundesland
Oberdsterreich ist der grofte Energieverbraucher und der
zentrale Industriestandort unter Osterreichs Lindern. Die
JKU Linz ist - pointiert formuliert - eine technische Univer-
sitdt mit applizierter juridischer Fakultit. Schlielich bildet
das multidisziplindr ausgerichtete Energieinstitut an der
JKU Linz bereits seit Jahren einen etablierten Nukleus der
energie- und technikrechtlichen Forschung, zu dem jiingst
eine eigene Abteilung fiir Technikrecht am Institut fiir Ver-
waltungsrecht und Verwaltungslehre hinzugekommen ist.
Diese Umstidnde bilden unseres Erachtens ein gutes Fun-

dament fiir das
gewiss gewagte
Projekt, der ju-
ristischen  Zeit-
schriftenzahl ein
weiteres Exemp-
lar hinzuzufiigen. Die ZTR wird in diesem Sinne das gesam-
te offentliche und private Energie- und Technikrecht abde-
cken und nach dem Standard der etablierten juristischen
Fachzeitschriften aufgebaut sein, dh Rubriken fiir wissen-
schaftliche Abhandlungen, fiir die Rechtsentwicklung, fiir
die Rechtsprechung und fiir Buchbesprechungen enthalten.
Die Darstellung der Rechtsentwicklung im weitesten Sinn
wird insbesondere auch das Normenwesen umfassen, fiir
dessen Betreuung wir das Osterreichische Normungsinsti-
tut (Austrian Standards Institute) gewinnen konnten.

Wir danken dem Land Oberdsterreich, im Besonderen Frau
Landesrétin fiir Forschung, Mag. Doris Hummer, sowie der 06
Technologie- und Marketinggesellschaft mbH fiir ihre groR-
ziigige Férderung dieses Zeitschriftenprojektes.

Andreas Hauer Michael Mayrhofer
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> KLAUS OBERNDORFER

Das neue Systemnutzungsentgelte-Regime
nach dem EIWOG 2010

Der Gesetzgeber des EIWOG 2010 hat das Herzstlick des Gesetzes, das Tarifrecht, einer umfassenden
Neuregelung unterzogen. Vor allem die Einfiihrung der bescheidmaBigen Feststellung der Netzkosten,
die neue Ex-Post-Erlésregulierung der Erlése des Netzbetreibers lber das Regulierungskonto und die
wesentliche Ausweitung des materiellen Kostenermittlungsrechts sorgen fiir viele neue Rechtsfragen.
Der folgende Beitrag soll einen Uberblick tber die wichtigsten Neuerungen und erste Antworten auf

offene Fragen bieten.

I. Einleitung!

Die Motivation des Gesetzgebers fiir den Erlass des
am 03.03.2011 in Kraft getretenen EIWOG 2010, BGBI
I 110/2010, bestand in der Notwendigkeit der Umset-
zung des sogenannten ,,Dritten Binnenmarkt-Richt-
linienpakets* der EU.2 Neben dem tatsdchlich uni-
onsrechtlich bedingten neuen Entflechtungsrecht
fiir den Ubertragungsnetzbetreiber und der neuen
Behdrdenorganisation der Regulierungsbehdrde hat
der Gesetzgeber die ,,glinstige” Gelegenheit aber auch
dazu benutzt, das - unionsrechtlich eher karg deter-
minierte - Recht zur Bestimmung der Systemnut-
zungsentgelte (im bisherigen Jargon des Gesetzgeber
,»Systemnutzungstarife) iiber weite Strecken detail-
lierter und in entscheidenden Punkten auch neu zu
gestalten. Der folgende Beitrag soll einen Uberblick
iiber die wichtigsten Neuerungen bieten.

Il. Struktur des SNE-Rechts im
EIWOG 2010

Der fiinfte Teil des EIWOG 2010 beinhaltet als unmit-
telbar anwendbares, am 03.03.2011 in Kraft getrete-
nes Bundesrecht das Recht der Systemnutzungsent-
gelte (SNE) und untergliedert sich wiederum in vier
Hauptstiicke. Dem materiellen Tarifrecht im engeren
Sinn, dh jenen Rechtsvorschriften, die die generellen
inhaltlichen Vorgaben fiir die SNE abbilden, sind das
dritte und vierte Hauptstiick (§§ 59 bis 61 und §§ 62

1 Der folgende Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser
am 23.05.2011 anlisslich der Fachtagung ,Aktuelle Rechtsfragen des
Energierechts* an der Johannes Kepler Universitit Linz gehalten hat.

2 Richtlinie 2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 13.07.2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizi-
titsbinnenmarkt und zur Aufthebung der Richtlinien 2003/54/EG, ABI
2009 L 211/55 (im Folgenden: ,EBMRL 2009°); Verordnung (EG) Nr
714/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.07.2009
iiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden
Stromhandel und zur Aufhebung der VO 1228/2003, ABI 2009 L
211/155 (im Folgenden: ,,StromhandelsVO“).

bis 64%) zur Ginze gewidmet. Auch im zweiten Haupt-
stiick (§§ 51 bis 58), in dem die - nunmehr acht statt
bisher sieben - Komponenten des SNE weitaus de-
taillierter als bisher geregelt werden, finden sich in
§ 51 generelle Vorgaben fiir die SNE. Auch im ersten
Hauptstiick (8§ 48 bis 50) befindet sich mit dem Re-
gulierungskonto in Gestalt des § 50 - etwas system-
fremd - eine wichtige materielle Tarifregelung.

Schon diese Kurzaufnahme des neuen Rechtsbestan-
des zeigt, dass der Gesetzgeber, der diesen wichtigen
Rechtsbereich bisher in einer einzigen (allerdings
vierzehn Absitze starken) Bestimmung (§ 25 EIWOG
aF) verpackt hat, sich der Bedeutung dieses Rechtsbe-
reiches im Elektrizit4tsrecht besonnen hat und die-
sen bei weitem dichter und préziser regelt als bisher.
Damit begegnet der Gesetzgeber nicht nur Bedenken
gegen die chronische Unterdeterminierung des SNE-
Rechts, sondern versucht offensichtlich auch, im In-
teresse aller Marktteilnehmer, dem - vor allem von
Seiten der Netzbetreiber - erhobenen Vorwurf der
Intransparenz der Tarifbildung entgegen zu treten.
Vorneweg kann auch gleich konstatiert werden, dass
die Neuordnung des SNE-Rechts iiber weite Strecken
diesem Ansinnen gerecht wird und daher durchaus
als gelungen bezeichnet werden kann.

lll. Grundsitze des materiellen Tarifrechts

A. Die Entgeltkomponenten

Der Gesetzgeber hat die allgemeinen Vorgaben fiir
das SNE (und damit fiir alle acht Entgeltkomponen-
ten) in § 51 Abs 1 (neben dem schon bisher veran-
kerten Grundsatz der Kostenorientierung und der
Gleichbehandlung aller Systembenutzer) erweitert:
Zum einen hat er den unionsrechtlich vorgegebenen,
auch vom VfGH anerkannten Grundsatz der verur-

3 Gesetzesbestimmungen ohne gesetzliche Bezeichnung meinen stets
solche des EIWOG 2010.

sachungsgerechten Zuordnung der Netzkosten nun-
mehr auch explizit im Gesetz verankert?. Dariiber
hinaus haben die SNE von nun an zu gewihrleisten,
dass Strom effizient genutzt wird und das iiber das
Netz ,transportierte“ Stromvolumen nicht unndgtig
erhoht wird. Diese (in den Erlduterungen nicht ndher
begriindeten) Vorgaben bezwecken wohl nur, extre-
me Auswiichse der SNE zu begrenzen. lhre Bedeu-
tung bleibt gleichwohl im Dunklen, weil das Gesetz
der entgelteerlassenden Regulierungsbehorde keine
speziellen Instrumente in die Hand gibt, um diesen
Zielen gerecht zu werden. Prima facie scheinen bei-
de Kriterien nur durch eine Senkung bzw Festlegung
tendenziell niedriger SNE realisierbar.

Obwohl der VfGH entgegen Stimmen in der Literatur
die einzelnen Entgeltkomponenten, deren Bedeutung
und Inhalt im Wesentlichen nur iiber ihre Bezeich-
nung bestimmbar war, schon im EIWOG alt als ausrei-
chend determiniert erachtete, hat der Gesetzgeber
diese Entgeltkomponenten erfreulicherweise weitaus
detaillierter - im Wesentlichen im Sinne der bereits
bisherigen Handhabung durch die Regulierungsbe-
horde - geregelt. In § 58 hat er als achte, neue, gene-
ralklauselartige ,,Auffang-Entgeltkomponente“ nun
ein ,,Entgelt fiir sonstige Leistungen* eingefiihrt, das
durch die Regulierungsbehérde zu verordnen ist und
Leistungen abdecken soll, die nicht bereits durch die
anderen Entgeltkomponenten abgedeckt und vom
Netzbenutzer unmittelbar verursacht werden. Als
Beispiel nennt der Gesetzgeber Mahnspesen oder Ent-
gelte fiir das Abschalten eines Netzbenutzers und die
Wiederherstellung des Netzzuganges (wobei das Ent-
gelt fiir diese beiden Leistungen des Netzbetreibers
insgesamt 30 Euro nicht iibersteigen darf’). Es wird
den Netzbetreibern obliegen, ihre Kosten fiir derar-
tige sonstige Leistungen im Kostenfeststellungsver-
fahren darzulegen und dort deren bescheidmiRige
Festsetzung zu beantragen, damit die Regulierungs-
behérde dann gemiR § 49 Abs 1 iiber die Grundlage
verfiigt, diese Entgelte festzulegen. Hervorzuheben
ist, dass das Gesetz als (zusitzliches Kriterium) fiir
die Entgeltbemessung die ,,soziale Vertriglichkeit*
der Entgelte vorsieht. Dieses (nach dem klaren Wort-
laut der Bestimmung ausnahmsweise nicht bei der
Kostenfeststellung, sondern erst bei der Entgelte-
festlegung zu beriicksichtigende) neue Kriterium ist
verfassungskonform so auszulegen, dass es nicht zu
einer die (bescheidmiRig festgestellten) Kosten un-

4 Vglden 36. Erwigungsgrund zur EBMRL 2009 sowie zum Grund-
satz der verursachungsgerechten Zuordnung der Netzkosten bereits K.
Oberndorfer in Hauer/K. Oberndorfer, EIWOG (2007) § 25 Rz 8.

5  Diese quasi in letzter Minute in das Gesetz hineingerutschte Be-
grenzung unterliegt keinerlei Valorisierungsméglichkeit, was befiirchten
lasst, dass diese Begrenzung mangels Novellierung durch den Gesetzge-
ber frither oder spiter invalidiert und damit verfassungswidrig wird.

terschreitenden Entgeltebemessung kommen darf,
sondern die Entgelte je nach Endverbraucher (sozial
vertriglich) gestaffelt werden diirfen.

Die in der Literatur seit Jahren vehement kritisier-
te® und nun auch vom VfGH” jiingst wegen VerstoRes
gegen Art 18 Abs 1 B-VG bemingelte Unterdetermi-
nierung der ,Tariflastenverteilung” im EIWOG alt (in
Bezug auf das Netzverlustentgelt) hat der Gesetzge-
ber (in Kenntnis des Priifungsbeschlusses des VIGH)
zum Anlass genommen, klarere Regelungen zu tref-
fen: So sieht § 53 Abs 1 jetzt vor, dass Einspeiser und
Entnehmer das Netzverlustentgelt zu tragen haben.
Der Gesetzgeber hat aber erneut nicht geregelt, nach
welchen Kriterien oder Bedingungen diese beiden
Gruppen von Netzbenutzern das Netzverlustentgelt
zu tragen haben. Ob man angesichts der Vielzahl
der moglichen Modelle, insbesondere aufgrund der
- weiterhin unionsrechtlich hervorgestrichenen® -
Mdglichkeit der Setzung standortbezogener Preis-
signale im Rahmen der Festsetzung der SNE, ohne
weiteres davon ausgehen kann, dass Entnehmer und
Einspeiser das Netzverlustentgelt in gleicher Hohe
zu tragen haben, muss stark bezweifelt werden. § 52
Abs 1 S 2 diirfte daher mangels Determinierung ver-
fassungswidrig sein.

B. Materielles ,,Kostenermittlungsrecht*

Der Gesetzgeber hat die bisher in drei Sitzen® in § 25
Abs 2 EIWOG aF enthaltenen Vorgaben zur Ermitt-
lung der Kosten (und der Mengen) der Netzbetrei-
ber, die den SNE zugrunde zu legen sind, jetzt in den
§§ 59 bis 61 ausfiihrlicher und klarer geregelt. Viel-
fach hat der Gesetzgeber generelle Regelungen, die
die bisherige Energie-Control Kommission!® im Rah-
men des Erlasses der Systemnutzungstarife in den
Systemnutzungstarife-Verordnungen , miterlassen”
oder zumindest in den Erlduterungen zu diesen Ver-
ordnungen dargelegt hatte, (oft leicht verdndert oder
prézisiert) in den Gesetzesrang gehoben.

6 Vgl K. Oberndorfer in Hauer/K. Oberndorfer, EIWOG § 25 Rz 36.
7 Vgl VIGH 21.06.2011, G 3-5/11.

8 Vgl Art 14 Abs 2 StromhandelsVO, der vorgibt, dass die Tarife dem
Umfang der verursachten Netzverluste Rechnung zu tragen haben. Ob
diese Verursachung durch Einspeiser und Entnehmer tatsichlich, unab-
hingig von der Situierung, im gleichen Ausmaf erfolgt, muss erheblich
bezweifelt werden. Der 14. Erwigungsgrund scheint eine zwingende
Verankerung derartiger standortbezogener Preissignale vorzugeben.

9 Dervierte Satz des § 25 Abs 2 EIWOG aF spielte in der Praxis keine
Rolle.

10 Die Aufgaben der Energie-Control Kommission obliegen nun-
mehr der neu eingerichteten Regulierungskommission; vgl diesbzgl § 2
Abs 1 E-ControlG (Bundesgesetz iiber die Regulierungsbehérde in der
Elektrizitits- und Erdgaswirtschaft [Energie-Control-Gesetz], BGBI I
110/2010).
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Das neue Systemnutzungsentgelte-Regime nach dem EIWOG 2010

1. Mengenermittlung

So sind die Mengen des zuletzt verfiigbaren Ge-
schiftsjahres, und zwar in Form von kWh (Arbeit)
und kW (Leistung), sowie die Zdhlpunkte zu ermit-
teln, wobei erwartete Steigerungen bei allen drei
Komponenten beriicksichtigt werden kénnen.!*

2. Kostenermittlung

Der volkswirtschaftlich gerechtfertigte, behdrdlich
festgelegte Preis umfasste nach herkémmlichem
Preisrecht neben den Kosten auch einen angemesse-
nen Gewinn.!? Auch das EIWOG in der Urfassung BGBI
I 143/1998 sah dies in seinem § 25 Abs 2 noch vor. Im
EIWOG 2010 wird der Rechtsanwender den Begriff
,Gewinn“ vergeblich suchen. Der Gewinn der Netz-
betreiber ist nunmehr in den Finanzierungskosten
(§ 60), deren Ermittlung in vier Absétzen detailliert
geregelt ist, als marktgerechte Risikoprdmie fiir das
eingesetzte Eigen- und Fremdkapital ,versteckt®.
Schon dieser Befund zeigt, dass der Terminus der
,Kosten“ im Sinne des EIWOG, der, soweit ersichtlich,
bislang nicht ndher untersucht wurde, nicht mit dem
unternehmensrechtlichen ,,Aufwand“ gleichgesetzt
werden darf, sondern von einem betriebswirtschaft-
lichen ,Kosten“-Begriff ausgeht, der neben auf-
wandsgleichen Kosten auch kalkulatorische Kosten
(kalkulatorische Eigenkapitalzinsen, kalkulatorische
Abschreibungen etc) beriicksichtigt, und in der Folge
weiteren Anpassungen nach den Bestimmungen der
§§ 59 ff unterliegt. Wenn in den Erl4utRV demnach als
Ausgangspunkt fiir die Kostenermittlung auf den ge-
priiften Jahresabschluss des Netzbetreibers verwie-
sen wird, so muss sich der Rechtsanwender des Um-
stands bewusst sein, dass die , Kosten“ im Sinne des
EIWOG iiber den Aufwand aus der Gewinn- und Ver-
lustrechnung des Jahresabschlusses hinausgehen.

Wie bisher darf dariiber hinaus davon ausgegan-
gen werden, dass die Normen zur Bestimmung der
SNE - und damit auch die Normen zur ,vorgelager-
ten, in Wahrheit ,,vorentscheidenden“ Bestimmung
der Kosten - final determiniert sind: Die Regulie-
rungsbehorde handelt gesetzeskonform, wenn sie
aufgrund eines die Entscheidungsgrundlagen offen
legenden Ermittlungsverfahrens die Ziele des Geset-
zes unter Zugrundelegung der volks- und betriebs-
wirtschaftlichen sowie technischen Gegebenhei-
ten gegeneinander abwégt und einen Ausgleich der

11 Dieses ,Kénnen® ist vor dem Hintergrund, dass die den SNE zu-
grunde liegenden ,,Plan“-Mengen den ,Ist“-Mengen méglichst entspre-
chen sollen und aus verfassungsrechtlichen Erwigungen (im Lichte der
Grundfreiheiten) auch miissen, als ,Miissen” auszulegen.

12 Vgl statt vieler . Oberndorfer/Binder, Strompreisbestimmung aus
rechtlicher Sicht (1979) 32 ff; Pesendorfer, Die neuere Judikatur der
Gerichtshofe des offentlichen Rechts zur Strompreisbestimmung, in
P. Oberndorfer (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizititswirt-
schaft (1994) 41 ff; VwSlg 10.491 A/1981; V{Slg 12.564/1990.

widerstreitenden Interessen im Zuge der Festsetzung
der SNE (jetzt Kosten'®) herbeifiihrt.!* Dies bedeu-
tet weiterhin, dass der Regulierungsbehérde bei der
Kostenfestsetzung ein sehr weiter Ermessensspiel-
raum zukommen wird. Dieser Ermessensspielraum
diirfte im Vergleich zur Rechtslage nach EIWOG alt
aber doch tendenziell nicht unerheblich eingeengt
werden, weil einerseits die Kosten von nun an mit Be-
scheid!® festzusetzen sind und andererseits konkre-
tere materielle Entgeltvorgaben bestehen als nach
alter Rechtslage.

a. Die neuen Kostenregulierungsinstrumentarien
Ausgangspunkt jeder Kostenermittlung nach dem
EIWOG 2010 sind nach dem in § 59 Abs 1 Satz 1 veran-
kerten Grundsatz der Kostenwahrheit wie bisher die
tatsdchlichen Kosten des Netzbetreibers fiir den Be-
trieb seines Stromnetzes. In der Folge hat die Regu-
lierungsbehérde noch die Méglichkeit, diese tatséch-
lichen Kosten mittels Anwendung unterschiedlicher
Methoden entsprechend anzupassen. Diese Metho-
den seien in der Folge als Kostenregulierungs-
instrumentarien bezeichnet.

b. Angemessenheitsgebot

Erstmals explizit geregelt hat der Gesetzgeber das (in
der Praxis freilich auch schon bisher gesetzeskon-
formerweise'®) angewandte, unionsrechtlich in Art
37 Abs 10 EBMRL 2009 verankerte Angemessenheits-
gebot: (Nur) dem Grunde und der Héhe nach ,,ange-
messene” Kosten sind zu beriicksichtigen (§ 59 Abs 1
Satz 2). Dabei handelt es sich um eine zentrale Aus-
formung des - ebenfalls unionsrechtlich in Art 37
Abs 13 EBMRL 2009 vorgegebenen - Missbrauchs-
und Diskriminierungsverbotes, das freilich nur der
Ausscheidung offensichtlich unangemessener Kosten
dient: Das Kostenregulierungsinstrumentarium des
Angemessenheitsgebotes wird erst beim Verlassen ei-
ner gewissen Bandbreite verletzt sein und daher nur
als ein ,erster Grobfilter” fiir exzessive Kostenaus-
wiichse dienen konnen. Entscheidend wird zumeist
die Einhaltung des Grundsatzes der Fremdiiblichkeit
sein, soweit die am Priifstand stehenden Kosten des
Netzbetreibers bestimmten Leistungen zugeordnet
werden konnen. Dies wird vor allem fiir Leistungen
von Konzernunternehmen an den (konzernverbun-

13 Da, wie unten noch gezeigt wird, nahezu simtliche Ermessens-
entscheidungen bei der Entgeltefestsetzung bei Festsetzung der Kosten
zutreffend sind, und umgekehrt die Erlassung der Entgelte auf Basis der
bescheidmifig festgestellten Kosten nicht wesentlich iiber eine Rechen-
ibung hinausgeht, entscheidet die Regulierungsbehérde in Wahrheit
bereits bei der Kostenfestsetzung (und nicht erst bei der daran ankniip-
fenden Entgeltefestsetzung), welchen Zielen des Gesetzes sie in welchem
Ausmafl Gewicht bei der Entgeltefestsetzung einrdumt.

14 Vgl VESlg 17.348/2004.

15 Vgl dazu unten Kapitel IV.

16 Vgl Punkt 3.3.4. in VfSlg 17.417/2004.

denen) Netzbetreiber gelten. Diesbeziiglich sieht
§ 59 Abs 4 nunmehr sogar vor, dass derartige Kosten
»ausreichend zu belegen sind und auf Verlangen der
Regulierungsbehérde sogar die Kalkulationsgrund-
lagen fiir derartige Konzernverrechnungen vorzule-
gen sind."”

c. Durchschnittsbetrachtung und Anreizregulierung
Neben dem (formal neuen) Angemessenheitsgebot
wurden die schon bisher bestehenden Kostenregu-
lierungsinstrumentarien der Durchschnittsbetrach-
tung (§ 59 Abs 1 Satz 4, zuvor § 25 Abs 2 Satz 2 EIWOG
aF) und der Anreizregulierung (§ 59 Abs 2 bis Abs 6;
zuvor § 25 Abs 2 S 3 EIWOG aF) im Grunde beibehal-
ten, wenngleich (im Falle der Anreizregulierung)
ausfiihrlicher geregelt, ohne dass freilich ihre Bedeu-
tung und ihr Verhiltnis zueinander klarer geworden
waren:

Schon bislang lag das Verhiltnis zwischen diesen bei-
den Kostenregulierungsinstrumentarien im Dunk-
len. Wihrend die Regulierungsbehérde in § 25 Abs 2
Satz 3 EIWOG aF nur eine Erlduterung des § 25 Abs 2
Satz 2 EIWOG aF sah'8, waren die beiden Kostenregu-
lierungsinstrumentarien nach dem V{GH strikt zu
trennen: Wihrend Satz 2 eine Beriicksichtigung von
in der Vergangenheit versdumten Rationalisierungen
eines Netzbetreibers bei der Tarifierung gestattete,
ermogliche Satz 3 lediglich die Beriicksichtigung zu-
kiinftiger, erzielbarer Produktivitétsfortschritte.?

Die neue Rechtslage bringt zwar wenig Licht ins Dun-
kel, ldsst aber die (freilich ebenfalls nicht ganz klare)
Deutung durch den VfGH wohl auch nicht mehr zu:
Zwar ist nun klargestellt, dass es sich um zwei von ei-
nander zu trennende Kostenregulierungsinstrumen-
tarien handelt. Der feine Unterschied zwischen den
beiden Methoden liegt aber nicht etwa in der Art des
Rationalisierungspotentials (Aufoktroyierung in der
Vergangenheit versdumter Rationalisierungen gegen
Sicherstellung zukiinftiger Produktivitétsfortschrit-
te), sondern in Details der Ausgestaltung:

Beide Kostenregulierungsinstrumentarien verfol-
gen grundsitzlich denselben Zweck, nidmlich die

17 Fraglich erscheint, ob diese Verpflichtung, die offenbar nicht den
Netzbetreiber, sondern den konzernverbundenen Leistungserbringer
betrifft (weil dieser sein an den Netzbetreiber verrechnetes Entgelt kal-
kuliert, und nicht der Netzbetreiber selbst), durchgesetzt werden kann,
wenn der Leistungserbringer kein Elektrizitdtsunternehmen im Sinne
des § 7 Z 11 ist und daher gar nicht in den Anwendungsbereich des
EIWOG 2010 fille.

18 Vgl bspw die Einwendungen der Behérde in VESlg 17.348/2004,
Punkt 3.3.

19 Vgl VESlg 17.348/2004; VESlg 17.417/2004, Punke 3.6.4.; im An-
schluss an den VEGH ebenso K. Oberndorfer in Hauer/K. Oberndorfer,
EIWOG § 25 Rz 32.

Effizienzsteigerung des Netzbetreibers. In diesem
Sinne ist auch die ,,Durchschnittsbetrachtung” ein
erster Schritt weg von einem ,,Cost-Plus“-Verfahren
(,,Durchreichung* der tatsdchlichen Kosten in den Ta-
rifen), wie es noch zu Zeiten des Beginns der Liberal-
isierung {iiblich war: Bei Anwendung der Durch-
schnittsbetrachtung orientieren sich die Entgelte
zwar noch an den tatsichlichen ,Vollkosten®, es sind
aber bereits Abschldge zulidssig. Den MaRstab fiir
diese Abschldge bei der Durchschnittsbetrachtung,
den auch das Unionsrecht in Gestalt des Art 14 Abs 1
StromhandelsVO vorgibt, bildet ein durchschnittlich,
rationell gefithrter Netzbetreiber (average practice-
Ansatz). Bei der Anreizregulierung hingegen wird
(jedenfalls nach derzeitigem Stand und den derzeit
angewandten Methoden der DEA und MOLS) auf den
effizientesten ,MaRstab-Netzbetreiber* abgestellt.
Allerdings erscheint dies nach dem Gesetzeswortlaut
nicht zwingend, sodass (theoretisch) auf irgendeinen
anderen ,,Malstab-Netzbetreiber* abgestellt werden
kann, solange sich dieser MaRstab nach einer dem
aktuellen Stand der Wissenschaft entsprechenden
Methode begriinden l4sst. Zumeist wird dies aber na-
tiirlich der effizienteste Netzbetreiber (best practice-
Ansatz) sein.?® Ein weiterer Unterschied zwischen
Durchschnittsbetrachtung und Anreizregulierung
besteht darin, dass die Durchschnittsbetrachtung
lediglich eine einmalige (statische) Kostenkorrektur
ermoglicht, wihrend auf Basis der Anreizregulie-
rung (dynamische) Zielvorgaben, die innerhalb eines
bestimmten, von der Regulierungsbehorde festge-
legten, zumindest einjdhrigen Zielerreichungszeit-
raums im Sinn von § 59 Abs 3 (,,Regulierungsperiode®,
zumeist wohl in Form eines sogenannten Kostenent-
wicklungspfades) vorzugeben sind.?! Wihrend also
bei der Durchschnittsbetrachtung regelmiRige ,,In-
dividualkostenpriifungen* der Netzbetreiber samt
Neuerlass entsprechender Entgelte erforderlich sind,
sind bei der Anreizregulierung die Entgelte bzw Erlg-
se nicht mehr starr an den Kosten des Netzbetreibers
orientiert, sondern werden erst nach Abschluss der
Regulierungsperiode wieder zwecks Neufestsetzung
von Zielvorgaben gepriift. Durch diese Entkoppelung
von Kosten und Entgelten entsteht fiir die Netzbe-
treiber der Anreiz zur Effizienz, weil sie durch Effizi-
enzsteigerungen, und zwar Kostensenkungen unter
die Zielvorgaben, (zusitzliche) Gewinne erzielen kon-
nen, die ihnen zumindest zum Teil auch verbleiben
(,,Carry over*). Alles in allem unterscheiden sich die
beide Kostenregulierungsinstrumentarien daher nur

20 Es ist freilich aufgrund des Gesetzeswortlautes nicht ausgeschlos-
sen, dass die Zielvorgaben, dh der Kostenpfad, sich ebenfalls an einem
average practice-Maflstab orientieren.

21 Dies ergibt sich aus einer Zusammenschau des § 59 Abs 2 in Ver-
bindung mit Abs 3, der die Festlegung eines Zielerreichungszeitraums
vorsieht, innerhalb dessen also die Zielvorgaben zu erreichen sind.
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in Nuancen, die allerdings wichtig sind. Dabei vermag
die Durchschnittsbetrachtung nichts zu leisten, was
nicht auch die Anreizregulierung kénnte. In gewisser
Weise erscheint die Durchschnittsbetrachtung, die
mit dem Energieliberalisierungsgesetz 200022 in das
Gesetz eingefiihrt wurde, somit als ein erster, mitt-
lerweile allerdings iiberholter, Schritt in Richtung
einer Anreizregulierung.

Was bedeutet dies nun fiir die Anwendbarkeit dieser
beiden Kostenregulierungsinstrumentarien? Wéih-
rend die Verankerung genereller Zielvorgaben nach
dem Gesetz zwingend (und damit diese Form der An-
reizregulierung immer vorzusehen) ist, ist die Ver-
ankerung individueller Zielvorgaben im Rahmen der
Anreizregulierung nach dem klaren Wortlaut des
§ 59 Abs 2 ebenso fakultativ in das Ermessen der Re-
gulierungsbehdrde gestellt wie die Anwendung der
Durchschnittsbetrachtung. Daraus ldsst sich (unter
Beriicksichtigung der obigen Auslegungsergebnisse)
insgesamt folgern, dass eine gleichzeitige Durchfiih-
rung einer Durchschnittsbetrachtung und die Ver-
ankerung individueller Zielvorgaben im Rahmen der
Anreizregulierung nur schwer méglich erscheinen.
Dies ldsst die Durchschnittsbetrachtung, die de facto
schon bisher in der Praxis keine Rolle gespielt hat
(weil die Regulierungsbehorde ihre Kostenregulie-
rung ohnedies in Wahrheit nur auf § 25 Abs 2 Satz 3
gestiitzt hat), wohl zur reinen Makulatur verkom-
men, solange das Einsparungspotential der Netzbe-
treiber in praxi ohnedies iiber die Anreizregulierung
,voll ausgeschopft wird. Solange die Regulierungs-
behorde den (zwingend vorgesehenen) Zielvorgaben
die Kosten des (im Wege eines Benchmarking-Verfah-
rens ermittelten) effizientesten Netzbetreibers zu-
grunde legt, wird fiir eine Durchschnittsbetrachtung
naturgemiR kein Raum bleiben. Unabhingig davon,
in welcher Weise die Regulierungsbehérde diese bei-
den Kostenregulierungsinstrumentarien anwendet,
ist die grundrechtliche Schranke fiir beide Effizienz-
steigerungsmethoden klar vorgegeben: Schon aus
grundrechtlichen Erwdgungen diirfen die dem Netz-
betreiber vorgeschriebenen Kostenabschlige den
Rahmen des realistisch Erreichbaren (bei sonstiger
Verletzung des Art 4 Abs 2 EMRK sowie der Art 5 und
6 StGG) nicht iiberschreiten.?? Fazit: Der Gesetzgeber
hitte die giinstige Gelegenheit zur Entsorgung der
Durchschnittsbetrachtung, die in ihrer Bedeutung
und Anwendbarkeit ohnehin von der Anreizregu-
lierung zur Ginze absorbiert wird, und damit zur
Entschlackung des unklaren Rechtsbestandes im
Kostenermittlungsrecht niitzen sollen. Das hat er be-
dauerlicherweise unterlassen.

d. Zum Inhalt der ,,Anreizregulierung”

In Bezug auf das Kostenregulierungsinstrument ,,An-
reizregulierung” hat der Gesetzgeber in den Absit-
zen 2 bis 6 des § 59 begriilenswerter Weise die schon
bisher von der Regulierungsbehérde geiibte und in
den Tarifverordnungen und deren Erlduterungen
niedergeschriebene Praxis zusammengefasst: Nach
wie vor haben sich die Zielvorgaben (folgerichtig)
am Einsparungspotential der Netzbetreiber zu ori-
entieren (wobei, wie erwihnt, ein realistisches, indi-
viduell je nach Unternehmen unterschiedliches Ein-
sparungspotential die duRerste Schranke fiir diese
Zielvorgaben darstellt).

Aus Art 14 Abs 1 StromhandelsVO folgt, dass nur
die Kosten eines strukturell vergleichbaren Netzbe-
treibers herangezogen werden diirfen. Zwingend vor-
zusehen sind die generellen Zielvorgaben aufgrund
der zukiinftig erwarteten Produktivititssteigerung
(,,frontier shift“), aber auch die Beriicksichtigung der
netzbetreiberspezifischen Teuerungsrate zugunsten
des Netzbetreibers (Abs 5 leg cit). Fakultativ kann
die Regulierungsbehérde auch individuelle Zielvor-
gaben vorsehen. Die Berechnung der Zielvorgaben
im Wege eines Benchmarking-Verfahrens hat auf
aktuellen, wissenschaftlich anerkannten Metho-
den zu beruhen. Ob eine Kombination derartiger
Methoden (wie derzeit von der Regulierungsbehérde
in Osterreich in Form von DEA und MOLS angewandt)
zuldssig ist, muss ebenfalls von der sachlichen Be-
griindbarkeit und der (internationalen) Anerken-
nung dieser methodischen Vorgehensweise abhin-
gen. Erscheint die Vorgangsweise willkiirlich, weil
nicht sachlich begriindbar, wird diese unsachlich und
damit gleichheitswidrig sein. Fragwiirdig erscheint
in diesem Zusammenhang auch, dass der Gesetz-
geber neben einer Gesamtunternehmensbetrachtung
auch den Vergleich von Teilprozessen ,,bei sachlicher
Vergleichbarkeit* zuldsst, dh dass sich ein Netzbe-
treiber in seiner Kostenstruktur mit verschiedenen,
in jeweils bestimmten Teilbereichen effizienteren
Netzbetreibern vergleichen lassen muss. Dies darf
jedenfallsnichtdazufiihren, dass dieRegulierungsbe-
horde iiber diesen Umweg einen derart optimierten,
fiktiven ,,Modellnetzbetreiber” schafft, an dem sich
der Netzbetreiber messen lassen muss, da dies we-
der dem Unionsrecht noch dem Gesetz, die beide
von einem real existierenden Malstabs-Netzbe-
treiber ausgehen, entspriche.? Die gesetzliche Vor-
aussetzung fiir ein Benchmarking auf Basis von Teil-
prozessen, nidmlich die sachliche Vergleichbarkeit
dieser Teilprozesse, wird jedenfalls weit auszulegen
und nur dann gegeben sein, wenn iiber die Vergleich-

22 BGBIT121/2000.
23 Vgl K. Oberndorfer in Hauer/K. Oberndorfer, EIWOG § 25 Rz 35.

24 Vgl Art 14 Abs 1 StromhandelsVO; dazu auch K. Oberndorfer in
Hauer/K. Oberndorfer, EIWOG § 25 Rz 31.

barkeit der herausgegriffenen, isoliert betrachte-
ten Teilprozesse (beim MaRstab-Netzbetreiber und
dem auf dem Priifstand stehenden Netzbetreiber)
hinaus?® auch im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
beider Unternehmen sichergestellt ist, dass diese
Unternehmen in ihrer Kosten- und Leistungsstruk-
tur vergleichbar sind (und daher nicht unterschied-
liche Kosten in einem bestimmten Teilbereich auf
unterschiedliche Strukturen oder Kosten in anderen
Teilbereichen zuriickzufiihren sind). Ein ,Rosinen-
picken* durch die Regulierungsbehdrde in Form des
vereinzelten, isolierten Vergleichs weniger rationell
gefiihrter Teilbereiche mit jeweils entsprechend ra-
tioneller gefiihrten Teilbereichen unterschiedlicher
MaRstab-Netzbetreiber zum Zwecke der Senkung der
Kosten und damit zu Lasten der Netzbetreiber wird
jedenfalls unsachlich und gleichheitswidrig sein. Auf
die Vorgehensweise der Regulierungsbehérde darf
man gespannt sein.

In § 59 Abs 6 nimmt der Gesetzgeber korrekterwei-
se die vom Netzbetreiber nicht beinflussbaren Kos-
ten von der Anreizregulierung aus, darunter insbe-
sondere die Kosten fiir die Nutzung vorgelagerter
Netze, die Kosten fiir die Beschaffung der Energie
zur Deckung der Netzverluste sowie die entrichtete
Gebrauchsabgabe. Die hiervon betroffenen Kostenar-
ten (und nicht etwa nur jene des § 59 Abs 6 Z 6, wie
das ,,Gesetzesbild“ es nahelegt), die im Gesetz nur
demonstrativ aufgezahlt werden, sind durch eine -
soweit ersichtlich noch nicht erlassene - Verordnung
der Regulierungskommission zu definieren.

e. Die neuen Beriicksichtigungsgebote

Uber das dargestellte Kostenermittlungsregime hi-
naus, das fiir simtliche Kosten Anwendung findet,
hebt der Gesetzgeber in § 59 Abs 1 etwas iiberra-
schend ganz bestimmte Aspekte bzw Ziele hervor, de-
nen er offensichtlich auch bei der Kostenermittlung
eine besondere Bedeutung zumisst.

Exemplarisch sei das wohl wichtigste Beispiel ni-
her untersucht: So ist beispielsweise bei der Koste-
nermittlung (auch) den ,wesentlichen Faktoren“2° der
Netzsicherheit, Versorgungssicherheit unter Bertick-
sichtigung von Qualitétskriterien, der Marktintegra-
tion sowie der Energieeffizienz Rechnung zu tragen
(§ 59 Abs 1 Satz 3). Schon die Bedeutung dieser oft als
Schlagworter verwendeten Begriffe im Gesetzestext
bereitet Schwierigkeiten. Wahrend unter Netzsicher-
heit wohl MaRnahmen zur Stirkung der Sicherheit

25 Allein diese enge Auslegung der Passage ,sachlicher Vergleichbar-
keit* wiire prima facie denkbar, aber letztlich unsachlich.
26 So die ErldutRV 23.

und Zuverlidssigkeit des Netzbetriebes?” zu verstehen
sein werden, geht der Terminus ,,Versorgungssicher-
heit* iiber die Netzsicherheit hinaus und bezeichnet
iiblicherweise die Sicherheit vor jeglichen Stérungen
der Stromversorgung (insbesondere den Ausfall von
Kraftwerken). Inwiefern die Versorgungssicherheit
(iiber die Netzsicherheit hinaus) bei der Ermittlung
der Netzkosten eine Rolle spielen soll, bleibt unklar.
,Qualitdtskriterien” sind wohl jene nach § 19. Mit
der ,Marktintegration“ werden MaRnahmen zur
Stirkung des Wettbewerbs (Lieferantenwechsel, Un-
bundlingmaRnahmen etc) gemeint sein. Mit ,,Ener-
gieeffizienz“ sind offenbar Energieeffizienz- und
NachfragesteuerungsmaRnahmen angesprochen (§ 7
Z 13). Auch die Ubermittlung von Messdaten von in-
telligenten Messgeriten (§ 84) wird sich als (mittel-
bare) EnergieeffizienzmaRBnahme einstufen lassen.
Den Kosten fiir all diese MaBnahmen ist demnach
ein besonderer Stellenwert beizumessen. Wieso aber
greift der Gesetzgeber gerade diese Aspekte heraus?
Ein Blick in das Unionsrecht bringt Aufklirung: So
miissen gemdf Art 14 Abs 1 StromhandelsvO die
Netzentgelte unter anderem ,der Notwendigkeit
der Netzsicherheit Rechnung tragen. Gemal Art 37
Abs 8 EBMRL 2009 wiederum hat die Regulierungsbe-
horde bei der Festsetzung der Tarife sicherzustellen,
dass fiir die Netzbetreiber Anreize geschaffen wer-
den, (unter anderem) ,[...] die Marktintegration und
die Versorgungssicherheit zu férdern[...]“. Angesichts
dieser Formulierungen liegt der Verdacht nahe, dass
der osterreichische Gesetzgeber in diesem Fall nicht
(wie sonst so oft) unionsrechtliche Vorgaben einfach
wortlich tibernommen hat, sondern seiner Meinung
nach adidquate Passagen aus unterschiedlichen Nor-
men (und aus verschiedenen Rechtsakten!) in einen
Satz ,,gegossen” hat. Uber das Ergebnis kann man si-
cher geteilter Meinung sein.

Der Hinweis auf die Qualitdtskriterien wirft die Frage
auf, ob auf Basis dieses § 59 Abs 1 Satz 3 ein ,,Quali-
tdtsregulierungssystem* a la § 21a EnWG?® installiert
werden darf. Eine Qualitétsregulierung (als nichs-
ter Schritt nach der Anreizregulierung) dient der
Vermeidung von Qualitdtsverlusten in Bezug auf die
Netzdienstleistungen, die die Anreizregulierung bei
den zur Kosteneinsparung gezwungenen Netzbetrei-
bern tendenziell fordert. So kénnen Zu- und Abschli-
ge hinsichtlich der Kosten bei Erfiillung bzw Nichter-
fullung bestimmter Qualititsstandards vorgesehen
werden, um den Netzbetreiber anzuhalten, die Qua-

27 Vgl bspw die Hinweise in § 19 Abs 2. So wird die Netzsicherheit vor
allem die Einhaltung des n-1-Kriteriums und das Engpassmanagement
umfassen.

28 Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirt-
schaftsgesetz — EnWG); das ist die korrespondierende deutsche Rege-
lung zum 8sterreichischen EIWOG.
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lit4t seiner Dienstleistungen zu wahren oder sogar
auszubauen. Ein derartiges System der tariflichen
Sanktionierung der Nichteinhaltung bestimmter
Qualititsstandards bendétigt freilich eine explizite
Verankerung im Gesetz. Das Beriicksichtigungsgebot
des § 59 Abs 1 Satz 3 bedeutet aber (auch in Bezug auf
die dort erwihnten Qualititskriterien), dass die Kos-
ten, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Einhaltung von Qualitdtsstandards auflaufen, zur Er-
mdglichung der Einhaltung dieser Standards anzu-
erkennen sind, nicht aber, dass derartige Kosten bei
Nichteinhaltung dieser Standards (automatisch) ent-
fallen. Eine gewisse Qualitdtsregulierung kann beim
derzeitigen Stand des Gesetzes daher alleine {iber
§ 19 erfolgen, der bei Nichteinhaltung von Qualitéts-
standards Entschiddigungs- und Erstattungsregelun-
gen in einer Verordnung der Regulierungsbehérde
vorsieht (wodurch auch der unionsrechtlichen Vorga-
be des Art 37 Abs 8 EBMRL 2009 Geniige getan wird).

Ahnliche Beriicksichtigungsgebote finden sich in
§ 59 Abs 1 Satz 5 (Gebot der Beriicksichtigung ,,an-
gemessener” Investitionen?’), Satz 7 (Gebot der ,,an-
gemessenen” Beriicksichtigung der Kosten der effizi-
enten Implementierung neuer Technologien) sowie
Satz 8 (Beriicksichtigung internationaler Transak-
tionen und bestehender sonstiger Stromtransport-
vertrige3?).

Was bedeuten diese (hier so bezeichneten) Beriick-
sichtigungsgebote nun aber fiir die Kostenermitt-
lung? Die Beantwortung dieser Frage fillt deshalb
nicht leicht, weil diese Beriicksichtigungsgebote
eigentlich  Selbstverstindliches festzuschreiben
scheinen. Uberfliissige Regelungen erlassen zu ha-
ben, darf dem Gesetzgeber freilich nicht zugesonnen
werden. Folgende Auslegung liegt daher nahe:

Kosten fiir MaRnahmen, die unmittelbar der Um-
setzung der in den Beriicksichtigungsgeboten ge-
nannten Aspekte und Ziele dienen, sind zu beriick-
sichtigen, wobei die Hohe dieser Kosten ebenfalls der
Anwendung der Kostenregulierungsinstrumentarien
unterliegt. Aufgrund der Hervorhebung misst der
Gesetzgeber diesen Umstdnden bei der Kostenermitt-
lung aber offensichtlich eine besondere Bedeutung
zu. Dieser Bedeutung kann nur dadurch Rechnung
getragen werden, dass Abschldge bei diesen Kosten
(auBerhalb der Anreizregulierung) im Rahmen des
Kostenbescheids nicht nur explizit zu begriinden
sind, sondern auch einer besonderen sachlichen

29 Dabei handelt es sich entsprechend den ErliutRV immerhin um
einen ,wesentlichen Bestandteil der Netzkosten®; vgl auch Art 37 Abs 6
lit a EBMRL 2009.

30 Vglauch Art 14 Abs 3 StromhandelsVO.

Rechtfertigung bediirfen. Fehlt es an dieser, sind die
Kosten im Zweifel zu beriicksichtigen, um der Errei-
chung der in den Beriicksichtigungsgeboten hervor-
gehobenen Zielen und den dort normierten Aspekten
gerecht zu werden. Dariiber hinaus wire es wohl
auch gesetzlich gedeckt, wenn die Regulierungsbe-
hérde derartige (im Kostenbescheid zu bezeichnen-
de) Kosten als Kosten im Sinne des § 59 Abs 6 dekla-
riert, die folglich nicht der Anreizregulierung des
§ 59 Abs 2 unterliegen.

Uber die ,,allgemeinen” Kostenregulierungsinstru-
mentarien des § 59 hinaus (Grundsatz der Kosten-
wahrheit, Angemessenheitsgebot, Durchschnitts-
betrachtung und Anreizregulierung) reichert der
Gesetzgeber die materiellen Entgeltvorgaben in § 59
um konkrete Beriicksichtigungsgebote an, die im
Wesentlichen ihre Wurzeln im Unionsrecht haben,
und engt dadurch den Ermessensspielraum der Re-
gulierungsbehdrde bei der Kostenfestsetzung ten-
denziell ein.

IV. Paradigmenwechsel Erlésregulierung:
Das Regulierungskonto

A. Ex-Post-Erlésregulierung neben
Ex-Ante-Entgelt-Bestimmung

Neben dem - unten eingehend dargestellten - Kos-
tenbescheid ist die Einfithrung des Regulierungskon-
tos die zweite wesentliche Neuerung des neuen Ent-
gelteermittlungsregimes. Das Regulierungskonto soll
nach den ErldutRV ,,der Beriicksichtigung von Sach-
verhalten, die bei den vorangegangenen Kosten- und
Entgeltermittlungsverfahren nicht beriicksichtigt
werden konnten*, dienen.

Zur ,Vorgeschichte” des Regulierungskontos ist fol-
gendes anzumerken: Charakteristikum des bisheri-
gen Tarifierungsverfahrens war unter anderem, dass
die Systemnutzungstarife auf Basis von Prognosen
iiber die entscheidenden, sich erst kiinftig realisie-
renden Sachverhaltsdaten, das sind die Kosten des
Netzbetriebes (,,Plankosten”) und die iiber das be-
treffende Netz ,transportierten“ Energiemengen
(,Planmengen”), festgelegt wurden.’! Dabei nahm
der Gesetzgeber allerdings (natiirlich auftretende)
Abweichungen in den ,Ist“-Daten in Kauf, was dazu
fiihrte, dass die Ist-Erlose der Netzbetreiber nie
den von der Regulierungsbehérde veranschlagten
,,Plan“-Erlésen entsprachen und es praktisch immer,
aufgrund laufender (in den ,,Plan“-Mengen nicht be-
riicksichtigter) Mengensteigerungen zu sogenannten

31 In der Praxis wurden dabei stets die sogenannten ,,t-2-Werte®, das
sind die entsprechenden Daten des vorvorletzten Geschiftsjahres (tes-
tierter Jahresabschluss), herangezogen.

,Erlgsiiberhidngen” (,Ist“-Erlgse der Netzbetreiber
iiberstiegen die ,,Plan“-Erl3se) kam. Das EIWOG alt
sah aber lediglich die ,Ex-Ante“-Bestimmung der
Tarife vor und rdumte der Regulierungsbehérde
keine Mdoglichkeit ein, die Erlose ex post noch durch
Abschépfung zu korrigieren®?. Ganz im Gegenteil: Die
(kithne) Argumentation der Regulierungsbehérde,
gesetzwidrigerweise nicht anerkannte Kosten wiir-
den iiber derartige Erldsiiberhidnge zur Ginze kom-
pensiert, weshalb diesfalls auch keine Gesetzwid-
rigkeit der Tarife vorliege, hat der VfGH (zu Recht)
verworfen.?

Mit dem nunmehr eingefiithrten Regulierungskonto
versucht der Gesetzgeber nicht nur diese Ex-Post-
Regulierung einzufiithren, sondern auch Finanzie-
rungsliicken des Netzbetreibers (durch gesetzwidri-
ge) Kostenfestsetzungen zu schlieRen. Im Folgenden
seien die Bestimmungen einer ersten kritischen
Wiirdigung unterzogen.

B. Funktionen des Regulierungskontos

1. Ex-Post-Erlosregulierung

Das Regulierungskonto dient der Herstellung der
Ubereinstimmung zwischen den ,Ist“-Erlésen des
Netzbetreibers und - so der Wortlaut des § 50 Abs 1
- den ,,der Verordnung zugrunde liegenden Erldsen®,
dh den ,,Plan“-Erlésen. Dies wird dadurch erreicht,
dass gemidR § 50 Abs 1 Differenzbetrige zwischen
den tatsdchlich erzielten Erldsen und den der Ver-
ordnung zugrunde liegenden Erlgsen bei der Fest-
stellung der Kostenbasis fiir die ndchsten Entgelt-
perioden zu beriicksichtigen sind (und in diesem Sin-
ne auf dem Regulierungskonto des Netzbetreibers als
Erlosiiberhang im Soll oder als Erlésunterdeckung im
Haben zu ,,buchen” sind). Diese Differenzbetréige sind
auch entsprechend in der Bilanz des Netzbetreibers
abzubilden.?*

Zu dieser Regelung wurde bereits kritisch ange-
merkt, dass nur Abweichungen bei den Erlgsen aus-
zugleichen seien, nicht aber bei den Kosten*” (die sich
ebenfalls anders entwickeln als die ,Plan“-Kosten).
Tatsdchlich stellt der Wortlaut des § 50 Abs 1 nur
auf Erlds-, nicht aber auf Kostendifferenzen ab. Eine
Nichtberiicksichtigung von Abweichungen der nach
dem Gesetz (und den von der Regulierungsbehdrde
in concreto angewandten Kostenregulierungsinstru-

32 Nur zur Klarstellung sei erwihnt, dass natiirlich theoretisch auch
Erlésunterdeckungen méglich waren, die dann zu Lasten des Netzbe-
treibers gegangen wiren.

33 Vgl VFSlg 18.264/2007, 18.453/2008.

34 Erlssiiberhinge werden als periodenfremder Ertrag zu passivieren,
Erlésunterdeckungen zu aktivieren sein.

35 Vgl Schneider in Hauenschild/K. Oberndorfer/P. Oberndorfer/
Schneider, EIWOG 2010 (2011) § 50 Rz 2.

mentarien) anzuerkennenden ,Ist“-Kosten zu den
den Systemnutzungsentgelten zugrunde liegenden
,Plan“-Kosten wire in der Tat mit Sicherheit unsach-
lich und gleichheitswidrig, weil diese Asymmetrie in
der Ex-Post-Regulierung (zu Lasten der Netzbetrei-
ber) nicht sachlich gerechtfertigt werden kénnte.
Betroffen wiren insbesondere die nicht beeinfluss-
baren Kosten im Sinne des § 59 Abs 6: Vor allem vor-
gelagerte Netzkosten oder Steuern und Abgaben, die
sich an den Energiemengen orientieren (Gebrauchs-
abgabe), steigen einher mit Mengensteigerungen.
Nicht so gravierend, aber ebenfalls betroffen wiren
die der Anreizregulierung unterliegenden Kosten.3¢

Ein derartiger grober Fehler kann jedoch dem Ge-
setzgeber nicht unterstellt werden.?” § 50 Abs 1 wird
dahingehend verfassungskonform auszulegen sein,
dass unter den ,der Verordnung zugrunde liegen-
den Erlése[n]“ die nach dem Gesetz (und den von der
Regulierungsbehdrde in concreto angewandten Kos-
tenregulierungsinstrumentarien)  anzuerkennen-
den ,Ist“-Kosten zu verstehen sind und daher auch
Abweichungen zwischen ,Ist“- und ,Plan“-Kosten
(zumindest bei den nicht beeinflussbaren Kosten) ex
post am Regulierungskonto entsprechend zu bertick-
sichtigen sind. Um kiinftig auf derartige juristische
Kunstgriffe verzichten zu konnen, sei dem Gesetzge-
ber empfohlen, diesen Umstand umgehend klarzu-
stellen.

Unabhingig von der vorgeschlagenen verfassungs-
konformen Interpretation des § 50 Abs 1 wird wohl
stets ein Antrag auf Neufestsetzung der Kosten
(wegen Vorliegens eines in einem maRgeblichen Um-
stand gednderten Sachverhalts), die den betreffenden
Systemnutzungsentgelten zugrunde liegen, méglich
sein. Diese Kosten wiren dann in der Kostenbasis der
Systemnutzungsentgelte fiir nachfolgende Entgeltpe-
rioden entsprechend zu beriicksichtigen.

2. Ausgleich von Kostenfehlern

Neben der Glittung von auRerordentlichen Erldsen
und Aufwendungen (§ 50 Abs 2) sind auch Fehler in
den Kostenbescheiden nachtréglich iiber ,,Buchun-
gen“ am Regulierungskonto entsprechend auszuglei-
chen. So erwdhnt der Gesetzgeber die Aufhebung des

36 Beziiglich dieser der Anreizregulierung unterliegenden Kosten wird
— derzeit bspw iiber den Investitions- und Betriebskostenfaktor — der
tatsichlichen Kostenentwicklung Rechnung getragen. Freilich kann es
wohl (insbesondere bei tiberraschenden Investitionen) trotzdem zu nicht
beriicksichtigten Kostensteigerungen kommen.

37 Noch in den ErliutRV wird betont, dass keine asymmetrische Be-
handlung und Benachteiligung der Netzbetreiber erfolge. Das Regu-
lierungskonto diene der Beriicksichtigung von Sachverhalten, die bei
den vorangegangenen Kosten- und Entgeltermittlungsverfahren nicht
beriicksichtigt werden konnten. Beides spricht fiir eine ,Aufrollung®
(auch) der Kosten (neben den Erlésen).
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Kostenbescheids durch den VfGH oder VwGH (§ 50
Abs 3), die Abinderung des Kostenbescheids durch
die Regulierungskommission (§ 50 Abs 4) und eine
Aufhebung der Systemnutzungsentgelte-Verordnung
durch den VfGH (§ 50 Abs 5). Immer wenn sich da-
durch abweichende Kosten oder Erlgse ergeben, sind
diese Betrige (zu Gunsten oder zu Lasten des Netzbe-
treibers) bei der Feststellung der Kostenbasis fiir die
folgenden Entgeltperioden zu beriicksichtigen.

In dieser Funktion stellt das Regulierungskonto vor
allem einen Ausgleich dafiir dar, dass die Netzbe-
treiber in Kauf nehmen miissen, dass als Basis fiir
die Systemnutzungsentgelte und die Ausgleichszah-
lungen (erstinstanzlich) bescheidmiRig festgesetzte
Kosten herangezogen werden, die potentiell gesetz-
widrig festgelegt sind. Abdnderungen der Kosten-
bescheide aufgrund entsprechender Rechtsmittel
kénnen schon aus zeitlichen Griinden keine Bertick-
sichtigung in den Systemnutzungsentgelten finden.
Damit weist der Gesetzgeber den erstinstanzlichen
Kostenfeststellungsbescheiden - ungeachtet ihrer
Vorldufigkeit - Verbindlichkeit zu und schlieBt die
durch ein Rechtsmittel®® iiblicherweise eintretende
naufschiebende Wirkung* de facto aus.

Auch diese Bestimmungen stehen im Verdacht der
Verfassungswidrigkeit: Gesetzliche Regelungen, die
sachlicherweise dazu fiithren, dass ein behordliches
Fehlverhalten vorldufig hingenommen werden muss,
diirfen, wenn dies irgendwo vermeidbar ist, nicht so
ausgestaltet werden, dass daraus endgiiltige Belas-
tungen entstehen (Grundsatz der faktischen Effizi-
enz eines Rechtsbehelfs*®). Nun kann grundsitzlich
kein Zweifel bestehen, dass das Regulierungskonto
(in dieser Kostenfehlerausgleichsfunktion) an sich
- schon aufgrund des Umstands der bescheidmiRi-
gen Feststellung der den Systemnutzungsentgelten
zugrundeliegenden Kosten - notwendig und verfas-
sungskonform ist. Falls das Regulierungskonto aber
nicht alle Belastungen ,,auffingt*, die einem Netzbe-
treiber durch einen rechtswidrigen Kostenbescheid
entstehen, wire § 50 Abs 3 bis Abs 5 diesbeziiglich
unsachlich und daher gleichheitswidrig. In diesem
Zusammenhang fillt auf, dass der Gesetzgeber bspw
keinerlei Ersatz fiir den typischerweise entstehenden
Nachteil aufgrund der zeitversetzten Zuerkennung
des fehlenden Kostenbetrages, sprich Zinsen, vor-
sieht. Auch den (freilich unwahrscheinlichen) Fall ei-
ner Kostenfestsetzung durch den VWGH im Sdumnis-

38 Die Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Kostenbescheide des Vor-
stands der Energie-Control Austria werden in § 9 Abs 2 E-ControlG
eigenartigerweise (und wohl in nicht durchdachter Anlehnung an
Art 37 Abs 11 EBRL 2009) als ,Beschwerde“ bezeichnet. Gemeint ist
offensichtlich das Rechtsmittel einer Berufung nach AVG.

39 Vgl VfSlg 13.182/1992, 14.374/1995.

beschwerdeverfahren (nach einem entsprechenden
Antrag auf Kostenfestsetzung) hat der Gesetzgeber
nicht bedacht.

Auch die Absitze 3 bis 5 des § 50 werden wohl einer
verfassungskonformen Interpretation im Hinblick
auf die Vermeidung endgiiltiger finanzieller Nach-
teile fiir die Netzbetreiber dahingehend zugénglich
sein, dass stets simtliche Nachteile der Netzbetreiber
durch entsprechende ,,Buchungen* am Regulierungs-
konto auszugleichen sind, dh sidmtliche Nachteile
ausgleichende Kosten sind in der Kostenbasis von den
folgenden Entgeltperioden zu beriicksichtigen.

C. Feststellungsbescheid liber den Stand des
Regulierungskontos

Wenngleich der Stand des Regulierungskontos (als
reine Vorfrage) nicht in den Spruch des Kostenbe-
scheids aufzunehmen sein wird, so wird jeder Netz-
betreiber berechtigt sein, eine bescheidmifige Fest-
stellung des Standes des Regulierungskontos zum
jeweiligen Bilanzstichtag zu beantragen.

Das diesbeziiglich erforderliche rechtliche Interes-
se des Netzbetreibers ergibt sich schon aus seiner
offentlich-rechtlichen Pflicht zur Aufstellung eines
richtigen und vollstidndigen Jahresabschlusses, die
im offentlichen Interesse gelegen ist (Dokumentation
der Geschiftsvorfille, Gldubigerschutz, Schutz der
Allgemeinheit vor unsolider Geschiftsgebarung). So
ist die Pflicht zur Aufstellung und Offenlegung des
Jahresabschlusses teilweise auch strafbewehrt (§ 122
GmbHG, § 255 AktG). Weiters kann der Stand des Re-
gulierungskontos durchaus auch strittig sein, und
zwar insbesondere nach Aufhebung von Systemnut-
zungsentgelte-Verordnungen oder eines Kostenbe-
scheids vor Vorliegen des Ersatzbescheids, weil dann
moglicherweise die konkreten finanziellen Auswir-
kungen der kassatorischen Entscheidungen nicht
klar sind.

D. Zeitlicher Anwendungsbereich des
Regulierungskontos

Grundsitzlich gilt die SNT-VO 2011 gemiR § 111 Abs 1
bis zur Neuregelung der Systemnutzungsentgelte
durch eine Systemnutzungsentgelte-Verordnung
weiter. Dies muss aber nicht unbedingt heifRen, dass
,Buchungen“ auf dem Regulierungskonto erst mit
Inkrafttreten einer neuen Systemnutzungsentgelte-
Verordnung zul3ssig sind.

Konkret ist aber die Frage zu stellen, ob Erlgsiiber-
hinge und -unterdeckungen, die vor dem Inkrafttre-
ten des § 50 mit 03.03.2011 eingetreten sind, bereits
am Regulierungskonto gebucht werden diirfen und
demnach bei Erlass neuer Systemnutzungsentgel-

te zu beriicksichtigen sind. Da es nach dem EIWOG
alt diese ,,Erlosregulierung® nicht gab, durften die
Netzbetreiber darauf vertrauen, dass sie iiber die im
Geltungszeitraum des EIWOG alt erzielten Erlose frei
verfiigen durften.?* Dieses Vertrauen ist iiber Art 7
B-VG verfassungsrechtlich geschiitzt.! Schon eine
dem verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz Rech-
nung tragende gleichheitskonforme Auslegung des
§ 50 EIWOG ergibt daher, dass erst ab 03.03.2011 er-
zielte Erlése im Rahmen von Systemnutzungsentgel-
ten gemiR § 50 Abs 1 EIWOG reguliert werden diirfen.
Nachdem derzeit die zweite Regulierungsperiode als
zweiter Teil der insgesamt acht Jahre umfassenden
Anreizregulierungsperiode noch bis 31.12.2013 an-
dauert, ist damit zu rechnen, dass die Regulierungs-
behérde erst in den den Systemnutzungsentgelten
fiir 2014 zugrundeliegenden Kosten ,,Buchungen® auf
dem Regulierungskonto beriicksichtigen wird.

Ein erster Anwendungsfall des Regulierungskontos
kodnnte sich allerdings aus § 50 Abs 5 ergeben: So hat
der VfGH*? jiingst ausgesprochen, dass § 25 Abs 1 Z 1
und 3, § 25 Abs 4 und Abs 12 EIWOG aF verfassungs-
widrig waren, weil dem Gesetz in Bezug auf das Netz-
verlustentgelt keinerlei Vorgaben fiir die Zuordnung
der Zahlungsverpflichtung zu bestimmten Gruppen
von Netzbenutzern entnommen werden konnten. Als
Folge davon wird der VfGH auch die auf diesen Ge-
setzesbestimmungen beruhenden Systemnutzungs-
tarife wegen Gesetzlosigkeit der betreffenden Ver-
ordnungsbestimmungen aufheben. Die betroffenen
Netzbetreiber werden das vereinnahmte Netzverlus-
tentgelt jedenfalls in den Anlassfillen an die Netzbe-
nutzer refundieren miissen.** Damit entgehen diesen
Netzbetreibern erhebliche Erlose. Daran kniipft die
spannende Frage an, ob diese Netzbetreiber gemiR
§ 50 Abs 5 den Ausgleich dieser Nachteile iiber das
Regulierungskonto verlangen kénnen; schlielich
handelt es sich um Mindererldse, die durch gesetz-
widrige Systemnutzungstarife in Verordnungen auf
Basis des EIWOG alt ,verursacht“ wurden. Der Wort-
laut des § 50 Abs 5 deckt diese Auslegung, weil die
Bestimmung nicht zwischen Verordnungen auf Basis
des EIWOG alt und des EIWOG 2010 unterscheidet. Es
ist auch kein sonstiger Anlass ersichtlich, den obigen

40 Dies zeigt sich letztlich auch dadurch, dass nach dem EIWOG alt
keine Verpflichtung zur Passivierung von derartigen Erlésiiberhingen
in der Bilanz des Netzbetreibers bestand, wie dies § 50 Abs 1 nunmehr
folgerichtig vorsieht.

41 Vgl statt vieler V{Slg 15.269/1998, 15.739/2000.

42 Vgl VIGH 21.06.2011, G 3-5/11-11 und siche Niheres in K. Obern-
dorfer/Haumer, Zur Verfassungswidrigkeit der elektrizititsrechtlichen
Netzverlustentgeltpfliche fiir Erzeuger, in diesem Heft.

43 Anlassfille sind Erzeuger, die vor Gericht die Gesetzwidrigkeit ih-
rer Zahlungsverpflichtung geltend gemacht, die Gerichte entsprechende
Antrige auf Aufhebung der Verordnungsbestimmungen gestellt haben
und der VFGH dann von Amts wegen cin Gesetzespriifungsverfahren
eingeleitet hat.

Sachverhalt vom Anwendungsbereich des § 50 Abs 5
auszunehmen. Vielmehr gebietet eine den Eigen-
tumsschutz und die Erwerbsfreiheit wahrende ver-
fassungskonforme Interpretation die, eine Miteinbe-
ziehung des obigen Sachverhalts erlaubende, weite
Auslegung des Anwendungsbereichs des § 50 Abs 5.

Netzbetreiber, denen auf Basis der (wohl bevorste-
henden) Aufhebung der Systemnutzungstarife-Ver-
ordnungen auf Basis des EIWOG alt Systemnutzungs-
tarife entgehen, sind die entsprechenden Betrdge
daher am Regulierungskonto derart ,,gutzubuchen®,
dass sie kostenerhshend den Kostenbasen der nichs-
ten Entgeltperioden hinzuzuzéhlen sind.

V. Das neue ,,januskopfige*
Tarifierungssystem

Die wesentliche Errungenschaft der Novelle 2010 aus
Sicht der Netzbetreiber ist zweifelsohne der Kosten-
bescheid. Im Sinne einer jahrelangen Forderung der
Netzbetreiber hat der Gesetzgeber, der es der Regu-
lierungsbehérde bisher freigestellt hatte, die Sys-
temnutzungstarife in Bescheid- oder Verordnungs-
form zu erlassen**, das Verfahren zum Erlass der SNE
nunmehr zweigeteilt: Die Festsetzung der Kosten,
der Zielvorgaben sowie des Mengengeriists erfolgt
per Bescheid fiir jeden Netzbetreiber mit mehr als
50 GWh Stromabgabe im Jahr 2008 (§ 48).%> Die Fest-
setzung der Systemnutzungsentgelte sowie der Aus-
gleichszahlungen erfolgt in der SNE-Verordnung
(8 49), dh weiterhin in Verordnungsform.

Es darf aus der Festsetzung der Kosten in Bescheid-
form erwartet werden, dass die Kostenermittlung
schon aufgrund des nach dem AVG abzufiithrenden
Verwaltungsverfahrens transparenter und nachvoll-
ziehbarer werden wird. Aufgrund der Anforderun-
gen des AVG an den Kostenbescheid und das zuvor
abzufithrende Verfahren wird die Titigkeit der Re-
gulierungsbehorde an neuen MaRstdben zu messen
sein. Weiters wird wohl auch der Rechtsschutz we-
sentlich verbessert sein. Der nunmehr gegen Kos-
tenbescheide (auch) anrufbare VwGH setzt sich mit
yeinfachgesetzlichen“ Rechtswidrigkeiten oft inten-
siver auseinander als der bisher anrufbare VfGH bei
der Priifung von Tarifverordnungen. Eine Anrufung
des VIGH wird zwar weiterhin im Wege der Sonder-

44 Vgl zur Diskussion in der Literatur Hauer/K. Oberndorfer, EIWOG
§ 55 Rz 2 und die dort zitierten weiterfithrenden Literaturmeinungen
sowie VfSlg 17.087/2003.

45 Alle anderen Netzbetreiber konnen gem § 50 Abs 6 binnen 3 Mo-
naten nach Inkrafttreten der Systemnutzungsentgelte-Verordnung einen
Antrag auf Feststellung jener Kosten stellen, die dieser Systemnutzungs-
entgelte-Verordnung zugrunde liegen. Gleiches muss selbstverstindlich,
wenngleich vom Gesetzgeber nicht erwihnt, auch fiir die Mengen gel-
ten.
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verwaltungsgerichtsbarkeit (Art 144 B-VG) méglich
sein; in Bezug auf die Systemnutzungsentgelte-Ver-
ordnung wird eine Anrufung kiinftig wohl eher die
Ausnahme sein.?® Alles in allem darf daher erwartet
werden, dass die Rechtssicherheit im Tarifrecht zu-
nehmen wird, was letztlich im Interesse aller Markt-
teilnehmer gelegen ist. Im Einzelnen sind folgende
wichtige Aspekte hervorzuheben:

A. Zum Inhalt des Kostenbescheids

Entscheidend fiir die erhoffte substantielle Verbesse-
rung der Rechtssicherheit wird der Inhalt des Kos-
tenbescheids sein.

1. Bescheidspruch

Der Bescheidspruch ist gemill § 59 Abs 1 AVG mdg-
lichst ,,gedringt und deutlich zu fassen®. Dieses Be-
stimmtheitsgebot des § 59 Abs 1 AVG bedeutet in
concreto, dass der Spruch des Kostenbescheids die in
§ 48 Abs 1 aufgezihlten entgeltbestimmenden Fakto-
ren ,Kosten, Zielvorgaben, Mengengeriist“ so detail-
liert wiederzugeben hat, dass die daran ankniipfen-
de Erlassung der Systemnutzungsentgelte durch die
Regulierungskommission auf Basis dieser Kostenbe-
scheide eine simple Recheniibung in Anwendung der
»Rechenformel“ des § 62 EIWOG 2010 darstellt. Im
Kostenwilzungsverfahren gemiR § 62 geht es ,,nur*
noch um die ,Verteilung* der , Kosten“ auf die Netz-
nutzer nach den im Gesetz geregelten Verfahren. Die
Héhe der Kosten im Sinne des Gesetzes steht zu die-
sem Zeitpunkt aber ebenso lidngst fest wie praktisch
alle anderen wesentlichen Parameter fiir die Entgelt-
festsetzung (Aufgliederung der Kosten nach Netzebe-
nen, nach Entgeltkomponenten etc), die dann in der
Systemnutzungsentgelte-V (ohne Spielraum, soweit
es nicht um die Kostenwilzung geht) ,vollzogen*
werden.

Uber die in § 48 Abs 1 genannten drei entgeltbestim-
menden Parameter ,,Kosten, Zielvorgaben, Mengen-
geriist” ist im Kostenbescheid sehr detailliert abzu-
sprechen. So ist unter den , Kosten“ im Sinne des
§ 48 Abs 1 nicht etwa eine ,,Gesamtzahl“ zu verste-
hen, sondern der Bescheidspruch hat im Lichte des
Bestimmtheitsgebotes des § 59 Abs 1 AVG unter dem
Oberbegriff , Kosten iiber folgende Umstidnde abzu-
sprechen: Es ist eine Aufgliederung der Kosten nach
Netzebenen vorzunehmen (§ 59 Abs 1 Satz 1). Weiters
sind die Kosten nach den Systemnutzungsentgelt-
bestandteilen gemdll § 51 Abs 2 Z 1 bis Z 8 aufzu-
gliedern und der Spruch hat die ,,zielvorgabenresis-

46 Denkbare Gesetzwidrigkeiten liegen neben einer Nichteinhaltung
des in § 49 geregelten rudimentiren Verfahrens in einer gesetzwidrigen
Kostenwilzung und Rechenfehlern der Regulierungskommission bei
dem Erlass der Systemnutzungsentgelte oder der Ausgleichszahlungen.

tenten”, dh die nicht beeinflussbaren Kosten gemiR
§ 59 Abs 6 auszuweisen. Letztlich ist auch noch der
Zeitraum, fiir den die Kosten erhoben wurden, im Be-
scheidspruch auszuweisen. Auch die ,,Zielvorgaben*
im Sinne vom § 48 Abs 1 sind im Spruch des Beschei-
des in die generellen Zielvorgaben, die individuellen
Zielvorgaben, die Dauer der jeweiligen Regulierungs-
behdrde sowie insbesondere auch den jahrlichen
Kostenzielpfad, dem die fiir die Nutzung des Netzes
des jeweiligen Netzbetreibers zu bezahlenden Sys-
temnutzentgelte unterliegen, aufzugliedern. Freilich
erscheint es dabei auch zulissig, wenn diese Vorga-
ben in einem ,, Kostenanpassungsfaktor” zusammen-
gefasst werden, wie dies die Regulierungsbehdrde in
ihren ersten Kostenbescheiden vorgesehen hat.

Auch das ,,Mengengeriist“ im Sinne von § 48 Abs 1 ist
im Bescheidspruch nicht nur nach Netzebenen auf-
zugliedern, sondern auch innerhalb der Netzebene
nach Leistung (kW), Arbeit (kWh) und Zdhlpunkten,
sowie letztlich auch nach eingespeisten und ent-
nommenen Mengen. Letztlich ist auch der Zeitraum
festzuhalten, fiir den die Mengen erhoben wurden.

Neben diesen sehr konkreten Angaben zu den
drei entgeltbestimmenden Parametern hat die Re-
gulierungsbehorde kiinftig auch die angewandten
Gesetzesstellen zu zitieren. Dabei ist gerade bei Be-
stimmungen, die mehrere Tatbestinde aufweisen,
wie dies im Tarifrecht des EIWOG 2010 wiederholt der
Fall ist, auch der maRgebliche Tatbestand konkret zu
benennen.?’

2. Bescheidbegriindung

Der Bescheidbegriindung wird kiinftig wohl ebenso
entscheidende Bedeutung zukommen wie dem Be-
scheidspruch. Dies deshalb, weil - wie oben bereits
dargelegt - der Regulierungsbehérde bei der Festle-
gung der Kosten, der Zielvergaben und des Mengen-
geriists angesichts der finalen Determinierung der
zugrundeliegenden Normen weiterhin ein erheb-
licher Ermessensspielraum zukommen wird.*
Eben diese Ermessensentscheidungen durch die
Regulierungsbehdrde waren aber oft nur spirlich
begriindet und daher oft nicht nachvollziehbar.
Der VfGH hat diesen Umstand bedauerlicherweise
nicht aufgegriffen. Nunmehr wird die Regulierungs-
behdrde bei ihren Ermessensentscheidungen und
deren Begriindung die strengen Anforderungen,
die der VWGH in stindiger Judikatur an Ermessens-
entscheidungen stellt, zu beriicksichtigen haben. Es
muss dem Netzbetreiber méglich sein, seine Rechte

47 Vgl bspw VwGH 23.10.1986, 86/02/0008.
48 Man denke etwa nur an die unter Punkt II1.B.2.e. erliuterten Be-
riicksichtigungsgebote.

auch vor dem VwGH effizient verfolgen zu kon-
nen und umgekehrt der VwGH in die Lage versetzt
werden, zu iiberpriifen, ob die Behérde von ihrem
Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht
hat.* Im Sinne der stindigen Judikatur des VWGH
hat die Regulierungsbehorde daher in der Bescheid-
begriindung die fiir die Ermessensausiibung mafRge-
benden Umstidnde und Erwdgungen darzulegen, eine
die besonderen Verhiltnisse des jeweiligen Einzel-
falls beriicksichtigende Interessensabwigung vorzu-
nehmen, zu dokumentieren und letztlich auch zu er-
klaren, warum sie vom Ermessen in eine bestimmte
Richtung Gebrauch gemacht hat.>° § 60 AVG erfordert
dabei eine moglichst umfassende prizise Gegeniiber-
stellung der fiir und gegen einen Schritt sprechen-
den Argumente. Nur wenn das ,,Abwdgungsmaterial“
in der Bescheidbegriindung dargelegt wird und die
Abwigung der konkurrierenden Interessen im Ein-
klang mit den Denkgesetzen, Erfahrungssitzen und
Erkenntnissen der Wissenschaft erfolgt, wird vom
Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht.
Gerade wenn - wie im Falle des Kostenbescheids
als neues Herzstiick der Entgeltefestsetzung - dem
Ermessen ein hoher Grad an Unbestimmtheit an-
haftet, besteht nach dem VWGH ein umso gréReres
Rechtsschutzbediirfnis und es muss eine Uberpriif-
barkeit der Ermessensausiibung gewdhrleistet sein.>
Interessant wird dies insbesondere hinsichtlich des
,Sinnes des Gesetzes", den die Regulierungsbehérde
bei der Kostenermittlung hinsichtlich der Ermes-
sensausiibung annimmt und den sie deklarieren
wird miissen (zumindest soweit sie entsprechende
Abschlige von den tatsdchlichen Kosten des Netzbe-
treibers vornimmt).”? Die Ausiibung des Ermessens
durch die Regulierungsbehérde wird im Kostenbe-
scheid tendenziell daher detailliert und ausfiihrlich
begriindet werden miissen, weil die Kostenbescheide
ansonsten mit Rechtswidrigkeit behaftet wiren.

49 Vgl VwGH 21.09.2000, 99/20/0558.

50 Vgl VwGH 12.12.1991, 91/06/0167.

51 Vgl VwSlg 10.077 A/1980 (verst Senat).
52 Vgl bspw VwGH 07.09.1995, 94/09/0346.

VI. Zusammenfassung

Der Gesetzgeber des EIWOG 2010 hat das Recht der
Festlegung der Systemnutzungsentgelte erheblich
ausgeweitet.

Im materiellen Kostenermittlungsrecht wurde ne-
ben der nunmehr expliziten Verankerung des Ange-
messenheitsgebots auch die Anreizregulierung als
weiteres Kostenregulierungsinstrumentarium sehr
detailliert geregelt. Die ,,Durchschnittsbetrachtung*
wird durch die Anreizregulierung de facto ,,ab-
sorbiert” und spielt in der Praxis wohl keine Rolle
mehr. Weiters hat der Gesetzgeber neuerdings
Beriicksichtigungsgebote bei der Kostenermittlung
verankert, deren Bedeutung etwas im Unklaren liegt.

Das neue Regulierungskonto dient einerseits der
Ex-Post-Erlgsregulierung und andererseits dem Aus-
gleich von Kostenfehlern in Kostenbescheiden. Die
Verfassungskonformitit der Ausgestaltung des Re-
gulierungskontos muss zum Teil allerdings bezwei-
felt werden.

Mit dem Kostenbescheid hat der Gesetzgeber einer
langjdhrigen Forderung der Netzbetreiber Rechnung
getragen. Die Festsetzung der Kosten in Bescheid-
form wird nicht nur zur Transparenz der Kostener-
mittlung beitragen, sondern auch eine wesentliche
Verbesserung des Rechtsschutzes mit sich bringen.

Alles in Allem kann konstatiert werden, dass die
groRte Reform des Tarifrechts seit dem Energieregu-
lierungsgesetz 2000 durchaus als gelungen bezeich-
net werden kann.

> DR. KLAUS OBERNDORFER
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> MATTHAUS METZLER

BV T-Referenzdokumente: Rolle und
Rechtsqualitat nach der IER

Durch die Industrieemissionsrichtlinie kommt den BVT-Referenzdokumenten im Bereich der IPPC-
Anlagen kiinftig eine gesteigerte Bedeutung zu. Sie erzeugt eine dreistufige Verbindlichkeit, welche von
einer Berlicksichtigungspflicht im Rahmen der individuellen Feststellung der BVT durch die nationale
Genehmigungsbehorde bis hin zu einer absoluten Verbindlichkeit hinsichtlich der Emissionsgrenzwerte
reicht. Gleichzeitig werden das Verfahren zur Erstellung der BVT-Merkblatter (Sevilla-Prozess) kodifiziert
und die zentralen Elemente der Merkblatter in Form von ,,BVT-Schlussfolgerungen® mit der Rechtsqualitat
von Beschliissen gem Art 288 Abs 4 AEUV ausgestattet.

I. Die Industrieemissionsrichtlinie

A. Zusammenfiihrung und Modifikation sieben
bestehender Richtlinien

Am 6. Jinner 2011 ist die Richtlinie 2010/75/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
24. November 2010 iiber Industrieemissionen (in-
tegrierte Vermeidung und Verminderung der
Umweltverschmutzung)! (im Folgenden: Industrie-
emissionsrichtlinie oder IER) in Kraft getreten. Mit
ihr hat der europdische Gesetzgeber einen einheitli-
chen Rechtsrahmen fiir die Zulassung von Indust-
rieanlagen geschaffen und die bisherigen Regelwer-
ke auch materiell in wesentlichen Punkten gedndert.

Neben sechs sektorspezifischen Richtlinien? geht in
der IER va die IPPC-Richtlinie® (englisch: Integrated
Pollution Prevention Control Directive) auf, welche
die integrierte Vermeidung und Verminderung
der Umweltverschmutzung im Bereich der Indus-
trieanlagen bisher regelte. Die IPPC-RL sah fiir be-
stimmte industrielle Tatigkeiten Genehmigungs-,
Anzeige- und weitere Betreiberpflichten, Offentlich-
keitsbeteiligung und va die Erteilung bestimmter
Genehmigungsauflagen (insb Emissionsgrenzwerte)
vor, deren zentralen MaRstab die ,,besten verfiigba-
ren Techniken* (BVT) bildeten.

1 ABI2010 L 334/17.

2 Grof3feuerungsanlagen-RL 2001/80/EG, ABl 2001 L 309/1;
Abfallverbrennungs-RL 2000/76/EG, ABI 2000 L 332/91; VOL-RL
1999/13/EG, ABI 1999 L 85/1; Titandioxid-RL 78/176/EWG, ABI 1978
L 54/19; 82/883/EWG, ABI 1982 L 378/1; 92/112/EWG, ABI 1992 L
409/11.

3 RL 2008/1/EG iiber die integrierte Vermeidung und Verminde-
rung der Umweltverschmutzung, ABl 2008 L 24/8. Diese bildete eine
kodifizierte Fassung der nach ihrer Erlassung mehrfach geinderten RL
96/61/EG, ABI 1996 L 257/26.

4 Siche zur IPPC-RL ausfiihrlich etwa Wagner, Integratives Umwelt-
recht auf nationaler und europiischer Ebene, RdU 1999, 3 (4 ff); ebenso
noch Jungwirth, Integrierte Vermeidung und Verminderung der Um-
weltverschmutzung — Der IPPC-Revisionsprozess, in Gruber/Paliege-

Die mangelhafte Anwendung der BVT in den natio-
nalen Genehmigungsverfahren veranlasste den eu-
ropdischen Gesetzgeber zu einer beachtlichen Be-
deutungssteigerung der bisher formal weitgehend
unverbindlichen europdischen Referenzdokumen-
te iiber die besten verfiigbaren Techniken (BVT-
Referenzdokumente, BREF-Dokumente) durch die
IER. Im folgenden Beitrag sollen ihre kiinftige Rolle
im Genehmigungsverfahren (unten Pkt II.) und ihre
neue Rechtsqualitit (unten Pkt I11.) ndher beleuchtet
werden. Dies nicht, ohne zunichst eine {iberblicks-
miRige Darstellung aller materiellen Anderungen im
Bereich der IPPC (siehe sogleich) geboten zu haben.

B. Materielle Anderungen im
IPPC-Recht im Uberblick

Durch die IER wurde zunichst der Anwendungsbe-
reich der IPPC-Bestimmungen, welcher in Form ei-
nes Anlagenkatalogs in Anhang I der Richtlinie fest-
geschrieben ist, um einige Anlagentypen erweitert.’
Zu den bereits erfassten Anlagen zur Vergasung oder
Verfliissigung von Kohle treten nun auch Anlagen zur
Vergasung oder Verfliissigung von anderen Brenn-
stoffen mit einer Feuerungswirmeleistung von min-
destens 20 MW hinzu. Weiters werden Anlagen zur
Herstellung von Magnesiumoxid in Ofen mit einer
Produktionskapazitit von iiber 50 t pro Tag, Anlagen
zur Herstellung von Spanplatten mit einer Produk-
tionskapazitit von iiber 600 m* pro Tag und ein gro-
Beres Spektrum an Anlagen zur Abfallbehandlung
einbezogen. Hingegen ldsst der Anlagenkatalog etwa
Verbrennungsanlagen mit einer Feuerungswirme-
leistung von 20 bis 50 MW - obwohl diese im Kommis-
sionsvorschlag enthalten waren® - vermissen, ebenso

Barfuff (Hg), Jahrbuch Gewerberecht 08 (2008) 99 (100 ff).

5  Konkret wurden die Abschnitte 1.1, 1.4. lit b, 3.1. lit ¢, 3.1. lit ¢,
4.1. lit k, 5. (umfassend), 6.1. lit ¢, 6.4. lit b, 6.9., 6.10. und 6.11. des
Anlagenkatalogs hinzugefiigt bzw adaptiert.

6 KOM(2007) 844 endg 121.

eine ambitioniertere Mengenschwelle fiir Gefliigel-
haltung.” Waren nach der bisherigen Rechtslage etwa
52.000 Industrieanlagen in der Europdischen Union®
- 572 davon in Osterreich® - vom Anwendungsbereich
der IPPC-RL erfasst, so wird von Seiten der Kommis-
sion nur eine geringfiigige Steigerung der Zahl der
betroffenen Anlagen erwartet.'

Die erfassten Anlagen unterliegen, wie bereits bis-
her, ausnahmslos einer Genehmigungspflicht.!
Die Genehmigung kann weiterhin fiir mehrere
Anlagen(teile) erteilt werden, die vom selben Betrei-
ber am selben Standort betrieben werden;'? kiinftig
kann die gleichzeitige Genehmigung mehrerer An-
lagenteile aber auch fiir den Fall vorgesehen wer-
den, dass die Anlage ,,von verschiedenen Betreibern
betrieben wird“.!® Wesentliche Anderungen ergeben
sich im Bereich der von den (nationalen) Genehmi-
gungsbehdrden zu erteilenden Genehmigungsaufla-
gen. Soweit diese im Zusammenhang mit der neuen
Rolle der BVT-Referenzdokumente stehen, werden
sie unten unter Punkt II. ausfiihrlich dargestellt. Die
IER konkretisiert aber auch die Anforderungen an
die wiederkehrende Uberwachung der Emissionen
durch den Betreiber, welche die Genehmigungsauf-
lagen zu enthalten haben. So ist der Betreiber zur
,regelmifigen” - mindestens jihrlichen - Bericht-
erstattung iiber die Uberwachungsergebnisse zu
verpflichten.’ Auch die Haufigkeit der Uberwachung
von Boden und Grundwasser ist (gesetzlich oder von
der Behdrde in der Genehmigungsauflage) festzule-
gen; fiir das Grundwasser hat die Uberpriifung min-
destens alle fiinf Jahre stattzufinden, fiir den Boden
alle zehn Jahre 1

Bei Nichteinhaltung der Genehmigungsauflagen
trifft den Anlagenbetreiber nunmehr eine unver-
ziigliche Anzeigepflicht an die Behdrde; wenn die
Nichteinhaltung eine Gefdhrdung der menschlichen
Gesundheit verursacht oder eine unmittelbare er-
hebliche Gefihrdung der Umwelt darstellt, ist der
Betrieb der Anlage voriibergehend zu untersagen.'®
Neu ist auch die in Art 23 IER normierte Pflicht der

7 Koch/Braun, Aktuelle Entwicklungen des Immissionsschutzrechts
11, NVwZ 2010, 1271 (1273).

8  KOM(2007) 844 endg 2.

9 Osterreichischer Bericht iiber die Vollziehung der IPPC-Richtlinie
vom 23.11.2009 (zum Stand: 31.12.2008), <cdr.cionet.europa.cu/at/eu/
ippc> (Stand: 22.11.2011).

10 Vgl <ec.europa.eu/environment/air/pollutants/stationary/ied/
legislation.htm> (Stand: 22.11.2011): ,[The] IED will cover some new
activities which could mean the number of installations rising slightly*.
11 Art4 Abs 1IER.

12 Dies war bereits in Art 2 Z 9 IPPC-RL vorgesehen.

13 Art4 Abs 2 und 3 IER.

14 Art 14 Abs 1 lit d IER.

15 Art 14 Abs 1 lite iVm Art 16 Abs 2 IER.

16 Art 8 Abs 2 IER.

Behdrde zur Durchfithrung systematisch geplanter,
routinemiRiger Umweltinspektionen; je nach Risi-
kostufe darf der Zeitraum zwischen zwei Vor-Ort-Be-
sichtigungen ein (hdchste Risikostufe) bzw drei Jahre
(niedrigste Risikostufe) nicht {iberschreiten. Gegebe-
nenfalls hat die Behorde auch nicht routinemiRige
Umweltinspektionen durchzufiihren (etwa im Falle
ernsthafter umweltbezogener Vorfille).

Bei Stilllegung der Anlage treffen den Betreiber Sa-
nierungspflichten.’’ Die bisherige Regelung schrieb
die Wiederherstellung eines ,zufriedenstellenden
Zustandes“ des Betriebsgelindes und die Vermei-
dung jeglicher Gefahr einer Umweltverschmutzung
vor;'® bei der Erteilung von Genehmigungsauflagen
waren Stilllegungen in angemessener Weise zu be-
riicksichtigen, soweit damit eine Gefahr fiir die Um-
welt verbunden sein konnte.'® Nach der IER sind bei
endgiiltiger Einstellung die erforderlichen MaRnah-
men zu ergreifen, damit das Geldnde ,keine ernst-
hafte Gefihrdung fiir die menschliche Gesundheit
oder die Umwelt“ als Folge einer Boden- oder Grund-
wasserverschmutzung durch die IPPC-Tdtigkeiten
mehr darstellt. Werden im Rahmen der IPPC-Titig-
keiten allerdings relevante gefdhrliche Stoffe einge-
setzt, erzeugt oder freigesetzt, hat der Betreiber vor
Inbetriebnahme der Anlage einen Ausgangsbericht
iiber den Zustand von Boden und Grundwasser zu
erstellen und diesen Ausgangszustand bei Anlagen-
stilllegung (unter Berticksichtigung der Durchfiihr-
barkeit) wiederherzustellen.?°

SchlieRlich wurden durch die IER auch die Pflichten
der Behorde zur Information der Offentlichkeit
dadurch erweitert, dass Inhalt und Griinde von Ent-
scheidungen iiber Genehmigungsantrige nun auch
im Internet verdffentlicht werden miissen.?! Ebenso
sind der Offentlichkeit Informationen zu im Rahmen
von Stilllegungen getroffenen MaBnahmen und der
Behorde vorliegende Ergebnisse von Emissionsiiber-
wachungen zuginglich zu machen.??

Il. Rolle der BVT-Referenzdokumente

A. Mangel bei der Umsetzung des

BVT-Konzepts der IPPC-RL
Die - gemessen an der Wirksamkeit zur Erreichung
eines allgemein hohen Umweltschutzniveaus - ,bes-

17 Art 22 IER.

18 Art 3 Abs 1 lit f IPPC-RL.

19  Art9 Abs 6 IPPC-RL.

20 Die Regelung wird aufgrund des ,enormen® biirokratischen Auf-
wandes und des (vorgeblich) fehlenden Mehrwertes fiir den Umwelt-
schutz von deutscher Seite kritisiert. Braunewell, Die neue Richtlinie
iiber Industrieemissionen, UPR 2011, 250 (253).

21 Art 24 Abs 2 TER.

22 Art 24 Abs 3 IER.
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ten verfiigbaren Techniken* (BVT)?® stellten schon
bisher einen zentralen Bestandteil des IPPC-Rechts
dar. Sie waren vom Anlagenbetreiber verpflichtend
einzusetzen und die in den Genehmigungsauflagen
festzusetzenden Emissionsgrenzwerte hatten sich
ua auf sie ,,zu stiitzen“, Dabei waren die BVT von der
nationalen Genehmigungsbehérde unter ,,besonde-
rer Beriicksichtigung“?* eines Kriterienkataloges in
Anhang IV IPPC-RL selbst festzustellen. Eines dieser
Kriterien stellten die ,von internationalen Organi-
sationen veroffentlichten Informationen* dar, deren
bedeutungsvollsten die auf Gemeinschaftsebene er-
stellten BVT-Referenzdokumente waren. Diese waren
das Ergebnis eines von der Kommission durchgefiihr-
ten Informationsaustausches zwischen den Mitglied-
staaten und der jeweils betroffenen Industrie iiber
die BVT, die damit verbundenen UberwachungsmaR-
nahmen und die Entwicklungen auf diesem Gebiet;
sie wurden von der Kommission als ,,BVT-Merkblit-
ter” in englischer Sprache, und ihre Schlussfolge-
rungen in allen Amtssprachen veréffentlicht.?® Bei
der Festsetzung der Emissionsgrenzwerte hatte die
nationale Behdrde neben den auf diesem Wege eru-
ierten BVT auch die technische Beschaffenheit der
betreffenden Anlage, ihren geografischen Standort
und die jeweiligen ortlichen Umweltbedingungen ,,zu

beriicksichtigen*.?8

Es zeigte sich, dass die Stellung des einzigen harmo-
nisierenden Elements im Genehmigungsverfahren,
jene der BVT-Referenzdokumente, fiir eine Harmoni-
sierung des integrierten Umweltschutzes im Bereich
der Industrieanlagen nicht ausreichte. Durch die
bloRe Beriicksichtigungspflicht besallen sie formell
keine Rechtsverbindlichkeit,?” sie hatten lediglich
,empfehlenden Charakter.?® Daraus resultierten

23 Mitunter wird auch in der deutschsprachigen Literatur die authen-
tische englische Bezeichnung ,best available techniques (BAT) verwen-
det.

24 Art 2 Z 12 letzter Satz IPPC-RL. Die genaue Wirkung dieser be-
sonderen Beriicksichtigungspflicht war indes unklar. Richtig ist wohl,
darunter deren verpflichtende Heranzichung als ,sachverstindige
Grundlage® zu verstehen, wonach die BV T-Referenzdokumente der frei-
en Beweiswiirdigung der Genehmigungsbehérde unterlagen; idS ViSlg
19.020/2010 in Bezug auf die verpflichtetende Beriicksichtigung natio-
naler Zuteilungspline bei Erlassung von Zuteilungsverordnungen gem §
13 Abs 2 EZG, welche gem Z 1 ebenfalls fiir BVT-Referenzdokumente
gilt.

25 Dazu niher unten ITILA.

26 Art9 Abs 4 IPPC-RL.

27 SEK(2007) 1679, 14; vgl auch Beyer, Die Umsetzung der materi-
ellen Anforderungen der IVU-Richtlinie im Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung, UPR 2000, 434 (435); Buschbaum/Schulz, Europiisierung
des deutschen Umweltrechts am Beispiel des Technikstandards ,Beste
verfiigbare Techniken®, NuR 2001, 181 (182); Hansmann, Die neue
TA Luft, NVwZ 2003, 266 (271); Feik, Gewerbliches Betriebsanlagen-
recht, in N. Raschauer/Wessely (Hg), Handbuch Umweltrecht? (2010)
270 (277).

28 Faftbender, Die Umsetzung von Umweltstandards der Europii-
schen Gemeinschaft (2001) 69. Dennoch entfalteten die BV T-Merk-
blitter schon bisher eine hohe faktische Bindungswirkung, nicht zuletzt

starke Unterschiede und betrdchtliche Mingel bei
der Anwendung der BVT in den Mitgliedstaaten:?°
Anlagengenehmigungen unter dem IPPC-Regime
enthielten oft Auflagen, die nicht auf den aus den
BVT-Referenzdokumenten hervorgegangenen BVT
basierten, und derartige Abweichungen wurden
- wenn iiberhaupt - nur in geringem Umfang be-
griindet.’® Daher war die ,,Klirung und Stirkung
des Konzepts* der BVT ein erklirtes Ziel der Kom-
mission bei der Erarbeitung der IER.®! Dieses ma-
nifestiert sich in einer beachtlichen Steigerung der
Relevanz der BVT-Referenzdokumente in den Geneh-
migungsverfahren durch die IER.% Kiinftig dienen
die ,,BVT-Schlussfolgerungen* bei der Erteilung von
Genehmigungsauflagen als primire und teils gar als
verbindliche Bezugsquelle.®

B. Beriicksichtigung bei der Feststellung der
BVT durch die nationale Behérde

Dadurch wird zunichst die Relevanz der ,BVT-
Merkblitter* (und ihrer Schlussfolgerungen) als
Kriterium (nunmehr) des Anhanges III IER weiter
eingeschrankt: Die Genehmigungsbehorde hat die
BVT nur noch im Ausnahmefall selbst festzustel-
len. Materiell kommt den BVT, und damit auch den
BVT-Referenzdokumenten, in diesen Ausnahmefil-
len allerdings aufgrund einer Anderung im Bereich
der Betreibergrundpflichten eine gesteigerte Bedeu-
tung zu: Die bisher unter Art 3 IPPC-RL aufgelisteten
»Allgemeinen Prinzipien der Grundpflichten der
Betreiber* wurden in Art 11 IER um lit b wie folgt
erginzt: ,,die besten verfiigbaren Techniken wer-
den angewandt“.3* Im Gegenzug wurde der Einsatz

weil diese das Ergebnis einer Auseinandersetzung mit der selben Frage
(jene nach den BVT) waren, welche auch die nationalen Genehmi-
gungsbehérden beantworten mussten, ohne dass diesen die Beschaffung
vergleichbarer Informationsgrundlagen wie bei der Ausarbeitung der
BVT-Merkblitter moglich gewesen wire, vgl etwa Beyer, Umsetzung
435; Hansmann, TA Luft 271; Spieler, Beste verfiigbare Technik und
Immissionsschutzrecht. Die BVT-Merkblitter und ihre Bedeutung im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren (2006) 84, 91.
29 Auch fiir Osterreich erfolgte die Umsetzung mangelhaft, weshalb
der EuGH 2004 eine Vertragsverletzung erkannte (EuGH 18.11.2004,
Rs C-78/04, Kommission/Osterreich). Am 05.07.2011 hat die Europii-
sche Kommission erneut Klage gegen die Republik Osterreich erhoben
(Rs C-352/11).

30 KOM(2007) 844 endg 11.

31 KOM(2007) 844 endg 6.

32 Laut Tausch, Die Bedeutung der BVT-Merkblitter im Umwelt-
recht, NVwZ 2002, 676 (678) war die Qualitit der bisherigen BVT-
Merkblitter sehr hoch. Aufgrund der Zunahme der Verbindlichkeit
der BVT-Referenzdokumente wird nun verschiedentlich eine geringere
Offenlegungsbereitschaft der im Sevilla-Prozess mafigeblich beteiligten
Industrie und ein damit einhergehender Qualititsverlust der BVT-
Merkblitter befiirchtet, vgl Versteyl/Stengler, Fufinoten, EU-Guidelines,
BAT und andere Verlautbarungen — eine neue Rechtsqualitit?, AbfallR
2010, 245 (251); Diehl, Stirkung des europiischen Konzepts der ,bes-
ten verfiigbaren Techniken® durch die Richtlinie tiber Industrieemissi-
onen? Kritik der Neufassung der IVU-Richtlinie, ZUR 2011, 59 (64 f),
mwN.

33 Dazu unten IL.C. f.

34 Zur unklaren Rechtsnatur der Betreibergrundpflichten vgl Spieler,

der BVT als Konkretisierung der Grundpflicht zum
Treffen ,aller geeigneten VorsorgemaRnahmen ge-
gen Umweltverschmutzungen® (lit a alt und neu) ge-
strichen.®®

Damit wurde vom bisherigen Stufenverhiltnis zwi-
schen dem Vorsorgeprinzip und dem Einsatz der BVT
zugunsten einer Emanzipation von Letzterem abge-
gangen. Ob und inwieweit der europdische Gesetzge-
ber bewusst die damit verbundenen systematischen
Briiche in Kauf genommen hat, oder ob es ihm viel
eher um eine kosmetische Manifestation der insge-
samt angestrebten ,,Klirung und Stirkung des Kon-
zepts der BVT* ging, wird in der Literatur bisweilen
noch diskutiert.%® Folgt man der neuen Systematik,
so sind die BVT kiinftig etwa auch im Bereich der
Gefahrenabwehr®” und sogar als selbstindiger Hand-
lungsmaRstab heranzuziehen. ME spricht vor allem
die durch die IER erweiterte Begriffsdefinition der
BVT dafiir, dass dieses Ergebnis durchaus beabsich-
tigt war: Mussten die in Frage kommenden Techni-
ken gem Art 2 Z 12 IPPC-RL (einzig) geeignet sein, ,,als
Grundlage fiir die Emissionsgrenzwerte” zu dienen,
so spricht Art 3 Z 10 IER von Emissionsgrenzwerten
»und sonstige[n] Genehmigungsauflagen®.3® Insoweit
allerdings durch die Emanzipation der Grundpflicht
zur Anwendung der BVT eine nach dem Wortlaut
unbeschriankte Vorsorgepflicht gegen Umweltver-
schmutzungen entsteht, ist Diehl** wohl zuzustim-
men, dass die BVT auch in Zukunft - entgegen dem
Wortlaut - als begrenzende Konkretisierung fiir die-
se Betreiberpflicht heranzuziehen sind.

C. Referenzdokumente fiir die Festsetzung von
Genehmigungsauflagen

Die zentralen Elemente der BVT-Merkblitter (va
Schlussfolgerungen zu den BVT, ihre Beschreibung
und die mit ihnen assoziierten Emissionswerte) sind
kiinftig in ,BVT-Schlussfolgerungen“ (englisch:
BAT conclusions) zusammenzufassen, welche zwei
beachtliche Rechtswirkungen entfalten.

Beste verfiigbare Technik FN 230.

35 Art 3 Abs 1 lit a IPPC-RL bestimmte, ,[dass] alle geeigneten Vor-
sorgemafinahmen gegen Umweltverschmutzungen, insbesondere durch
den Einsatz der besten verfiigbaren Techniken, getroffen werden®.

36 So geht etwa Diehl, Stirkung 63 von einer ,(redaktionellen) Fehl-
barkeit (auch) des europiischen Gesetzgebers“ und — entgegen der neuen
Systematik — von einer Weitergeltung des bisherigen Stufenverhiltnisses
aus.

37 Betreibergrundpflicht gem Art 11 lit g IER.

38 Dass die neue Begriffsdefinition fiir BVT (,Entwicklungsstand
[...], der bestimmte Techniken [...] geeignet erscheinen lisst, als Grund-
lage fiir [...] Genehmigungsauflagen zu dienen®) in einem bestimmten
Ausmaf einen Zirkelschluss erzeugt — die Behérde hat gem Art 14 Abs 1
IER alle notwendigen Genehmigungsauflagen zur Sicherstellung der
Anwendung der BVT zu erteilen —, soll nicht verhehlt werden.

39 Diehl, Stirkung 63.

Zunidchst dienen die BVT-Schlussfolgerungen gem
Art 14 Abs 3 IER als , Referenzdokumentle] fiir die
Festlegung von Genehmigungsauflagen®. Mit dieser
Bestimmung wollte die Kommission eine ,klarere
Vorschrift zur besseren Anwendung der BVT* schaf-
fen, um die Anwendungsmingel mitunter aufgrund
der bisher unklaren Rolle der BVT-Merkblitter zu
beseitigen.*® Aufgrund des nicht niher definierten
Begriffs ,,Referenzdokument” ist ihr eine klare-
re Vorschrift wohl nur bedingt gelungen. Nach der
Vorstellung der Kommission sollen die BVT-Schluss-
folgerungen bei der Festlegung von Genehmigungs-
auflagenals primare Bezugsquelle dienen,** wobei an-
dere Informationsquellen diese ergianzen kénnen.*
Der nationalen Behodrde steht es weiterhin offen, die
Genehmigungsauflagen auf Grundlage von individu-
ell festgestellten und nicht den in den BVT-Schluss-
folgerungen beschriebenen BVT festzulegen;*® al-
lerdings trifft sie in diesem Fall kiinftig wohl eine
(erhdhte) Begriindungspflicht.** Wenn keine ein-
schldgigen BVT-Schlussfolgerungen erlassen worden
sind, bestimmt die nationale Behdrde die BVT jeden-
falls selbstdndig und legt auf deren Grundlage die Ge-
nehmigungsauflagen fest.*

D. MaBstibe fiir die qualitative Aquivalenz der
Emissionsgrenzwerte

Besonderes normiert Art 15 Abs 3 IER fiir die in den
Genehmigungsauflagen festzusetzenden Emissions-
grenzwerte: Bei ihrer Festsetzung ist sicherzustel-
len, dass unter normalen Betriebsbedingungen die
mit den in den BVT-Schlussfolgerungen beschrie-
benen BVT assoziierten Emissionswerte nicht iiber-
schritten werden.*® 4" Legt die nationale Behdrde
den Genehmigungsauflagen eine nicht in den BVT-
Schlussfolgerungen enthaltene BVT zugrunde und
enthalten die BVT-Schlussfolgerungen keine mit den
BVT assoziierten Emissionswerte, hat die nationale
Behdrde gem Art 14 Abs 5 IER ein Umweltschutzni-
veau zu gewihrleisten, das den in den Schlussfolge-

40 KOM(2007) 844 endg 11.

41 ,BREFs provide the principal source of reference for determining
BAT¢, SEK(2007) 1679, 21.

42 13. Erwigungsgrund IER.

43 Vgl Art 14 Abs 5 IER.

44 ,[Clompetent authorities would have to give the reasons for their
decisions“, SEK(2007) 1679, 21.

45 Art 14 Abs 6 IER.

46 Auch die durch Genehmigungsauflage vorzuschreibenden Emissi-
onsiiberwachungen haben sich ggf auf die in den BVT-Schlussfolgerun-
gen beschriebenen Uberwachungsergebnisse zu stiitzen (Art 16 Abs 1
IER).

47 In Deutschland war die Festlegung der Emissionsgrenzwerte auf-
grund der BVT-Merkblitter auf nationaler Verordnungsebene schon
bisher zwingend vorgeschrieben (etwa durch Inkorporation der mit den
BVT assoziierten Emissionswerte), vgl Abschnitt 5.1.1 Technische An-
leitung zur Reinhaltung der Luft, dtGMBI 2002, 511.
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rungen beschriebenen BVT gleichwertig ist (qualita-
tives Aquivalenzgebot*S).

Dieser zunichst héchstmégliche Grad an Verbind-
lichkeit der BVT-Schlussfolgerungen fiir die fest-
zusetzenden Emissionsgrenzwerte wird durch eine
Offnungsklausel in Art 15 Abs 4 IER weitgehend
ausgehdhlt. Danach kdnnen in besonderen Fillen
weniger strenge Emissionsgrenzwerte festgelegt
werden, wenn die Erreichung der mit den BVT asso-
ziierten Emissionswerte aufgrund des geografischen
Standortes und der lokalen Umweltbedingungen der
betroffenen Anlage, oder aufgrund der technischen
Merkmale der betroffenen Anlage gemessen am Um-
weltnutzen zu unverhiltnismiRig hoheren Kosten
fiihren wiirde. Im Ergebnis stehen diese orts- und an-
lagenspezifischen Faktoren kiinftig also nicht mehr
»gleichberechtigt” neben den BVT, sondern sie sollen
nur noch im Ausnahmefall beriicksichtigt werden.
Bei der Entscheidung iiber die Ausnahmengewéhrung
ist die Offentlichkeit frithzeitig zu beteiligen;* die
Entscheidung ist samt Begriindung von der Behérde
zu dokumentieren und zu verdffentlichen und kann
uU von der betroffenen Offentlichkeit angefochten
werden.®® In jedem Fall sind die Einhaltung der ggf
im Anhang zur Richtlinie festgeschriebenen, absolut
geltenden Emissionsgrenzwerte®, ein hohes Schutz-
niveau fiir die Umwelt insgesamt sowie die Hintan-
haltung jeglicher erheblicher Umweltverschmut-
zung sicherzustellen. Die Mitgliedstaaten haben der
Kommission iiber die Gewdhrung von Ausnahmen
gem Art 15 Abs 4 IER zu berichten, womit dieser eine
wirksame Kontrolle der mitgliedstaatlichen Umset-
zung ermdglicht wird. Die Kommission kann erfor-
derlichenfalls in Leitlinien die fiir die Ausnahmege-
wihrung zu beriicksichtigenden Kriterien festlegen®
und muss aullerdem regelmiRig die Notwendigkeit
der Festlegung oder Aktualisierung von absoluten
Emissionsgrenzwerten priifen und diese ggf im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren® anordnen.

Im Verfahren zur Erlassung der IER hat Osterreich
auf eine ambitioniertere Ausgestaltung der Bestim-
mungen der IER insgesamt gedringt und im Hinblick
auf die Ausnahmeregelung in Art 15 Abs 4 in einer
- mit Ddnemark, Deutschland und Irland gemeinsam
abgegebenen - Stellungnahme bei der Abstimmung
zum Gemeinsamen Standpunkt des Rates ua bedau-

ert, dass diese nicht stirker begrenzt wurde.%® Auch
in der deutschen Literatur wird trotz der zahlreichen
Kontrollmechanismen fiir die Anwendung des Art 15
Abs 4 IER in diesem eine bedenkliche Aufweichung
des europdischen Weges zu einem EU-weit harmoni-
sierten Umweltschutzniveau gesehen.®® Doch steht
es jedem Mitgliedstaat frei, ein strengeres Umwelt-
schutzniveau auf nationaler Gesetzesebene zu ge-
wihrleisten und etwa auf einen Griff auf die Off-
nungsklausel zu verzichten.5’

Abweichungen von den mit den BVT assoziierten
Emissionswerten (sowie von den allgemeinen Betrei-
bergrundpflichten zum Treffen geeigneter Vorsor-
gemallnahmen gegen Umweltverschmutzungen und
zur Anwendung der BVT) kénnen iiber den Art 15
Abs 4 IER hinaus fiir die Erprobung und Anwendung
von sog ,,Zukunftstechniken“ genehmigt werden,
dies fiir einen Zeitraum von lingstens neun Mona-
ten.®® Unter ,,Zukunftstechnik* versteht die IER eine
neue Technik fiir eine industrielle Titigkeit, die bei
gewerblicher Nutzung entweder ein héheres allge-
meines Umweltschutzniveau oder zumindest das
gleiche Umweltschutzniveau und gréRere Kostener-
sparnisse bieten konnte als bestehende BVT.?® Diese
Ausnahme bringt die Vorstellung des europiischen
Gesetzgebers zum Ausdruck, dass durch Forschung
und Innovation dem Ziel des Umweltschutzes lang-
fristig besser gedient ist als durch ein starres Fest-
halten an Grenzwerten, und dass aus diesem Grund
die kurz- bzw mittelfristige Hinnahme iiberhéhter
Emissionswerte gerechtfertigt sein kann.

Gestrichen wurde die Moglichkeit der Gewdhrung
einer auf sechs Monate befristeten Ausnahme bei
Vorliegen eines von der Behdrde genehmigten Sanie-
rungsplanes fiir die Anlage.®°

E. Uberpriifungs- und Aktualisierungspflicht bei
BVT-Entwicklungen
Die Steigerung der rechtlichen Verbindlichkeit der
BVT-Schlussfolgerungen setzt Art 21 IER auf der
Zeitachse konsequent fort:51 Gem Abs 3 trifft die
nationalen Behdrden nach Veréffentlichung neu-
er BVT-Schlussfolgerungen innerhalb von vier
Jahren eine Uberpriifungs- und Aktualisierungs-
pflicht der Genehmigungsauflagen von Anlagen, de-
ren Haupttitigkeiten Gegenstand der betreffenden

48  Diehl, Stirkung 62.

49  Art 24 Abs 1 lit c IER.

50 Art25 Abs 1iVm Art 24 Abs 1 lit c IER.

51 Nach Diehl, Stirkung 62, stellen diese allerdings nur einen europi-
ischen Minimalkonsens dar.

52 Art 15 Abs 4 UAbs 5 IER.

53 Art294 AEUV.

54 Art73 Abs 1 IER.

55 Rat5998/10 ADD 1 REV 1, 2.

56 Serr, Die neue Richtlinie iiber Industrieemissionen nimmt die erste
gesetzgeberische Hiirde, NuR 2009, 623 (623 f); Diehl, Stirkung 62.
57 Art 14 Abs 4 IER; vgl auch 10. Erwigungsgrund IER.

58 Art 15 Abs 5 IER.

59 Art3Z 14 IER.

60 Vgl Art 9 Abs 6 UAbs 2 IPPC-RL.

61  Diehl, Stirkung 63.

BVT-Schlussfolgerungen sind. Sektoreniibergreifen-
de BVT-Schlussfolgerungen (sog ,,horizontale* BVT-
Schlussfolgerungen®) 16sen hingegen keine Uber-
priifungs- und Aktualisierungspflicht aus.%?

Genehmigungsauflagen fiir nicht von BVT-Schluss-
folgerungen erfasste Anlagen haben dann tiberpriift
und aktualisiert zu werden, wenn Entwicklungen bei
den BVT eine erhebliche Verminderung der Emissio-
nen ermdglichen.%* Wie bisher ist in jedem Fall eine
Uberpriifung und erforderlichenfalls eine Aktua-
lisierung durchzufithren, wenn es das AusmaR der
durch die Anlage verursachten Umweltverschmut-
zung verlangt, die Betriebssicherheit die Anwendung
anderer Techniken erfordert oder wenn neue oder
iiberarbeitete strengere Umweltqualitdtsnormen
eingehalten werden miissen.®

Ill. Rechtsqualitat der
BVT-Referenzdokumente

A. BVT-Merkblatter: Kodifizierung des
Erstellungsprozesses

In der IPPC-RL war das Verfahren zur Erarbeitung
und Veréffentlichung der Referenzdokumente iiber
die BVT nur in seinen Ansitzen geregelt. Art 17, der
unter dem Titel , Informationsaustausch stand, sah
in Abs 2 vor, dass die Kommission einen Informati-
onsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten und
der betroffenen Industrie iiber die BVT, die damit
verbundenen UberwachungsmaRnahmen und die
Entwicklungen auf diesem Gebiet zu fithren und die
Ergebnisse alle drei Jahre zu verdffentlichen hatte.
Auf Grundlage dieser nur rudimentéren Normierung
wurden diese ,verdffentlichten Informationen“ als
,,BREF*“ unter Federfithrung des Europiischen Biiros
fiir die integrierte Vermeidung und Verminder-ung
der Umweltverschmutzung (EBIVU)®, das bei dem In-
stitut fiir Technologische Zukunftsforschung (IPTS)®’
in Sevilla eingerichtet ist, erstellt (sog ,,Sevilla-

62 Zur Unterscheidung zwischen ,vertikalen® und ,horizontalen®
BVT-Merkblittern siehe Litten, BAT reference documents: what are
they and what are they not, in Umweltbundesamt (Hg), European Con-
ference. The Sevilla process: A driver for environmental performance in
industry. Texte Nr. 16 (2000) 91 (92 ff); Tausch, Bedeutung 678.

63  Traulsen, Auswirkungen der Industrieemissionsrichtlinie auf das
deutsche Umweltrecht, DOV 2011, 769 (771).

64 Art 21 Abs 4 IER. Im Umkehrschluss bedeutet das — im Gegen-
satz zur bisherigen Regel in Art 13 Abs 2 lit b IPPC-RL —, dass der-
artige BVT-Entwicklungen eine Uberpriifung und Akcualisierung von
Genehmigungsauflagen fiir Anlagen, die von BVT-Schlussfolgerungen
erfasst sind, nicht erforderlich machen.

65 Art21 Abs 5 IER.

66 Englisch: European Integrated Pollution Prevention and Control
Bureau (EIPPCB).

67 Englisch: Institute fiir Prospective Technological Studies, angesie-
delt in der Generaldirektion Gemeinsame Forschungsstelle (Englisch:
Joint Research Centre [JRC]) der Europiischen Kommission.

Prozess*).%® Die BVT-Referenzdokumente entfalte-
ten keine Rechtsqualitit;*®® die Verdffentlichung
erfolgte in der Reihe C ,,Mitteilungen und Bekannt-
machungen* (Communications) des Amtsblattes der
Europdischen Union und beschrinkte sich auf einen
Hinweis auf die Verabschiedung des ,Merkblatts*
und die Internetadresse, unter welcher es - in eng-
lischer Sprache - heruntergeladen werden konnte;"®
die ,,Schlussfolgerungen® zu den Merkblittern (eng-
lisch: executive summaries) wurden in allen Amts-
sprachen zur Verfiigung gestellt.”t

In der IER wurde der Erstellungsprozess der BVT-
Merkblitter - weitgehend auf der Grundlage die-
ser bereits vorhandenen Praxis, aber auch im Wege
mehrerer Prizisierungen - detailliert kodifiziert.’?
Art 13 IER nennt - mit der Uberschrift ,,BVT-Merk-
blitter und Informationsaustausch” versehen - nun
ausdriicklich die ,Erstellung, Uberpriifung und er-
forderlichenfalls Aktualisierung der BVT-Merkblit-
ter” als Zweck des Informationsaustausches durch
die Kommission. Bei der Erarbeitung dieser Merk-
bldtter hat die Kommission kiinftig eine Stellung-
nahme von einem sich gem Abs 3 ,,aus Vertretern der
Mitgliedstaaten, der betreffenden Industriezweige
und der sich fiir den Umweltschutz einsetzenden
Nichtregierungsbehdrden zusammensetzenden Fo-
rum einzuholen und diese zu beriicksichtigen.”

Die BVT-Merkblitter sind - wie bisher - schlicht zu
wverdffentlichen*;,* die von vielen Seiten geforder-
te Ubersetzung der oft sehr umfangreichen BVT-
Merkblitter in alle Amtssprachen”™ wurde aufgrund
des unangemessenen Verwaltungsaufwandes’® auch
durch die IER nicht verwirklicht. Vor ihrer Ver-
offentlichung sind die zugehérigen BVT-Schluss-

68 KOM(97) 733 endg 2. Zum Sevilla-Prozess ausfithrlich Davids,
Die Konkretisierung der besten verfiigbaren Technik in der Anlagenzu-
lassungspraxis, UPR 2000, 439 (439 ff); Tausch, Bedeutung 678; Spieler,
Beste verfiigbare Technik 85 ff.

69  Feldhaus, Beste verfiigbare Techniken und Stand der Technik,
NVwZ 2001, 1 (8). Insb kam eine Qualifikation als Entscheidung
gem ex-Art 249 Abs 4 EGV mangels Verbindlichkeit nicht in Frage,
vgl Tausch, Bedeutung 678 f. Sobczak, Normung und Umweltschutz im
Europiischen Gemeinschaftsrecht (2002) 156 f, stellt einen Vergleich
mit technischen Normen des CEN her und siecht den Unterschied in der
Striktheit der Verfahrensregeln und in der Zielsetzung des Erarbeitungs-
prozesses.

70 Vgl zuletzt ABI 2010 C 166/5 fiir BVT in der Zement-, Kalk- und
Magnesiumoxidindustrie.

71 Abrufbar unter <circa.europa.eu/Public/irc/env/ippc_brefs/libra-
ry>.

72 Diehl, Stirkung 60.

73 Hinter diesem Forum verbirgt sich das Information Exchange Fo-
rum (IEF), welches unter Vorsitz der Kommission und unter Beteiligung
der Mitgliedstaaten, der Industrie und der Umweltverbinde bereits bis-
her tiber die BREF-Entwiirfe beriet, bevor diese durch die Kommission
veroffentlicht wurden. Vgl Feldhaus, Beste verfiigbare Techniken 8.

74 Vgl Art 13 Abs 6 IER.

75 Vgl Spicler, Beste verfiigbare Technik 87 f, mwN.

76 Vgl Rat 11962/1/09 REV 1 ADD 1, 7.
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folgerungen im Priifverfahren, dh unter mitglied-
staatlicher Beteiligung, von der Kommission als
Beschluss zu erlassen, womit auch der wesentliche
Inhalt der BVT-Merkblitter durch einen Unions-
rechtsakt gem Art 288 Abs 4 AEUV determiniert ist.
Daher diirften mE die in Bezug auf die alte Rechtslage
- trotz der formalrechtlichen Unverbindlichkeit, an-
gesichts der hohen faktischen Bedeutung - gedufer-
ten Bedenken gegen die demokratische Legitimation
der BVT-Merkblitter’” durch das Inkrafttreten der
IER ausgerdumt sein.”®

Fiir die Aktualisierung von BVT-Merkbldttern sieht
die IER - im Gegensatz zur bisherigen Regelung in
Art 17 Abs 2 IPPC-RL, welche eine Veréffentlichung
der Ergebnisse des Informationsaustausches alle drei
Jahre vorschrieb - von einem starren Zeitintervall
ab. Stattdessen ermdglicht sie in Art 13 Abs 3 lit b
die Erstellung flexibler, merkblattspezifischer Ar-
beitsprogramme fiir den Informationsaustausch.
Allerdings ist im 13. Erwidgungsgrund IER festge-
schrieben, dass sich die Kommission um Aktualisie-
rung der Merkblitter zumindest alle acht Jahre be-
miihen sollte.

B. BVT-Schlussfolgerungen: Annahme als
Durchfiihrungsbeschliisse

Die BVT-Schlussfolgerungen sind, wie angedeutet,
kiinftig im Wege des Priifverfahrens nach Art 291 Abs
2 ff AEUV? als Durchfiihrungsbeschliisse anzuneh-
men (Art 13 Abs 5 iVm Art 75 Abs 2 IER).8 Das be-
deutet, dass die Kommission den Durchfithrungsbe-
schluss erst erlassen kann, wenn der einzurichtende
Ausschuss, der sich aus Vertretern der Mitgliedstaa-
ten zusammensetzt,®! mit qualifizierter Mehrheit®?
eine befiirwortende Stellungnahme abgegeben hat.
Als Beschliisse gem Art 288 Abs 4 AEUV miissen sie
im Amtsblatt L (Législation) der Europidischen Uni-
on und damit authentisch in allen Amtssprachen
kundgemacht werden.%

77  Bihm-Amtmann, Konkretisierung der materiellrechtlichen Anfor-
derungen der IVU-Richtlinie durch untergesetzliche Regelwerke (Art.
16, 18 IVU-RL) sowie damit zusammenhingende Aktivititen, in Ren-
geling (Hg), Auf dem Weg zum Umweltgesetzbuch I (1999) 153 (161 f);
Beyer, Umsetzung FN 15.

78 1dS offenbar auch Diehl, Stirkung 64.

79 Der sog ,Komitologiebeschluss“ 1999/468/EG, ABl 1999 L 184/23,
welcher gem Art 13 Abs 5 iVm Art 75 Abs 2 IER fiir die Annahme der
BVT-Schlussfolgerungen anzuwenden ist, wurde durch die VO (EU)
182/2011, ABL 2011 L 55/13, ersetzt (Art 12 fleg cit). Das Annahmever-
fahren folgt daher den Art 5, 10 und 11 VO (EU) 182/2011.

80 In der stellenweisen Bezeichnung als Entscheidung (vgl 22. Erwi-
gungsgrund, Art 15 Abs 3 und Art 21 Abs 3 IER), der primirrechtlichen
»Vorgingerin® des Beschlusses, erblickt Diehl, Stirkung FN 26 wohl
zutreffenderweise ein ,redaktionelles Versehen®.

81 Art3 Abs2 VO (EU) 182/2011.

82 Vgl Art 16 Abs 4 und 5 EUV.

83 Diese Verpflichtung ergibt sich bereits aus Art 297 Abs 2 AEUV
iVm Arc 5 VO (EWG) 1/1958, ABI 1958 L 17/385, idF VO (EG)

Die kiinftige Rechtsformlichkeit der fiir die Genehmi-
gungsverfahren relevanten BVT-Schlussfolgerungen
ist eine unter Legitimationsaspekten notwendige
Konsequenz aus der Steigerung ihrer rechtlichen Ver-
bindlichkeit. Dem europdischen Gesetzgeber standen
diesbeziiglich die Form des delegierten Rechtsaktes
ohne Gesetzescharakter gem Art 290 AEUV und jene
des Durchfiihrungsrechtsaktes gem Art 291 Abs 2 ff
AEUV zur Auswahl. Durch die Wahl letzterer wurde
auf eine Beteiligung des Europdischen Parlaments im
Erlassungsverfahren®, welche im Gesetzgebungs-
verfahren der IER von der Kommission noch prife-
riert wurde,?® verzichtet. Doch auch durch die Wahl
der Form des im Wege des Priifverfahrens erlassenen
Durchfiihrungsrechtsaktes wird die demokratische
Legitimation in personeller Hinsicht (immerhin)
dadurch sichergestellt, dass alle Mitgliedstaaten in
das Annahmeverfahren fiir BVT-Schlussfolgerungen
einbezogen werden.®® Funktionell vermittelt die Ge-
setzesgebundenheit des Kommissionshandelns und
die (damit einhergehende) nunmerige Kontrolle des
EuGH iiber die BVT-Schlussfolgerungen gem Art 263
AEUV demokratische Legitimation.®”- % Im Ergebnis
hat der europiische Gesetzgeber mE daher eine der
gesteigerten Rechtsverbindlichkeit addquate Rechts-
qualitdt der BVT-Schlussfolgerungen bewirkt.®

Problematisch ist hingegen die Anordnung in Art 13
Abs 7 IER, dass bis zur Annahme von einschligi-
gen BVT-Schlussfolgerungen als Durchfiihrungsbe-
schliisse die Schlussfolgerungen der gem der IPPC-RL
erstellten BVT-Merkblitter ersatzweise (auRer hin-
sichtlich der Verbindlichkeit der mit den beschrie-
benen BVT assoziierten Emissionswerte) heranzu-
ziehen sind. Diese Schlussfolgerungen geniigen nicht
dem erhShten Normsetzungsverfahrensstandard der
IER, welcher mE erst die Legitimation der Referenz-
dokumente fiir das oben dargestellte AusmaR ihrer
Verbindlichkeit schafft.?°

1791/2006, ABI 2006 L 363/1; vgl auch Rat 11962/1/09 REV 1 ADD
1, 7. Art 13 Abs 6 IER, wonach der Kommission unverziiglich nach An-
nahme der BVT-Schlussfolgerungen ua dafiir zu sorgen hat, dass diese
in allen Amtssprachen ,verfiigbar sind*, zielt daher offenbar auf eine
iiber das Amusblatt hinausgehende Verdffentlichung (zB Website des
EBIVU) ab.

84 Vgl Arc 290 Abs 2 AEUV.

85 KOM(2010) 67 endg 6.

86 Diehl, Stirkung 64.

87 Allerdings kann eine Befugnis der Anlagenbetreiber zur Nichtig-
keitsklage gem Art 263 Abs 4 AEUV mangels individueller Betroffen-
heit im Sinne der ,,Plaumann-Formel“, EuGH 15.07.1963, Rs 25-62, Slg
1963, 00213, Plaumann & Co., mE nicht angenommen werden.

88 Vgl Mayrhofer, Das Kooperationsverhiltnis im staatlichen Unions-
verfassungsrecht, in Holoubek/Martin/Schwarzer (Hg), Die Zukunft
der Verfassung - Die Verfassung der Zukunft? FS Korinek (2010) 373
(393), mwN.

89 IdS auch Diehl, Stirkung 65.

90 Die Bestimmung ist derzeit Gegenstand einer Nichtigkeitsklage vor
dem EuG (Rs T-158/11, Magnesitas de Rubidn ua).

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Das Konzept der besten verfiigbaren Techniken (BVT)
im Bereich der IPPC erfihrt durch die IER eine we-
sentliche Bedeutungssteigerung, welche sich vor al-
lem in einer insgesamt héheren und konzeptionell
dreistufigen Verbindlichkeit der BVT-Referenzdoku-
mente manifestiert:

1. Die BVT-Merkblitter sind (samt ihren Schluss-
folgerungen) bei der (selbstindigen) Ermittlung der
BVT durch die nationale Behorde als eines der zwolf
in Anhang III IER genannten Kriterien zu beriicksich-
tigen.

2. Die BVT-Schlussfolgerungen dienen als Referenz-
dokument, dh als primire Bezugsquelle, bei der
Festlegung von Genehmigungsauflagen. Bei Zugrun-
delegung von nicht in den BVT-Schlussfolgerungen
beschriebenen BVT (siehe 1.) ist von einer Begriin-
dungspflicht der nationalen Behdrde auszugehen.

3. Die mit den in den BVT-Schlussfolgerungen dar-
gestellten BVT assoziierten Emissionswerte diirfen
- unbeschadet der Offnungsklausel in Art 15 Abs 4
IER - durch die in den Genehmigungsauflagen fest-
zulegenden Emissionsgrenzwerte unter normalen
Betriebsbedingungen nicht iiberschritten werden.

Parallel zur Verbindlichkeit der BVT-Referenzdoku-
mente erfolgte eine Stirkung ihrer demokratischen
Legitimation. Die weitgehend unverbindlichen BVT-
Merkblitter werden zwar auch durch die IER nicht
mit Rechtsqualitit ausgestattet; allerdings wurde
das Erstellungsverfahren, der - lingst praktizierte
- Sevilla-Prozess, detailliert kodifiziert. Vor ihrer
Annahme miissen die zugehérigen BVT-Schlussfol-
gerungen im Wege des Priifverfahrens als Durch-
fithrungsbeschliisse der Kommission erlassen wer-
den. Unter Legitimationsaspekten problematisch
erscheint die ersatzweise Heranziehung der nach

der IPPC-RL verdffentlichten Schlussfolgerungen als
Referenzdokumente fiir die Erteilung von Genehmi-
gungsauflagen.

Die Mitgliedstaaten haben die Mehrzahl der neu-
en Regelungen bis 7. Jinner 2013 umzusetzen.®* Zur
Umsetzung der IER in Osterreich wird aufgrund der
geteilten Kompetenz im Anlagenrecht®? ein Titig-
werden des Bundesgesetzgebers und der neun Lan-
desgesetzgeber vonnéten sein,® % wobei besonders
auf die verfassungsgesetzlich gebotene Verhiltnis-
miRigkeit der Regelungen iiber die (nachtrigliche
Anderung der) Genehmigungsauflagen zu achten
sein wird.®® Es bleibt angesichts seines Dringens
auf eine ambitioniertere Ausgestaltung der IPPC-
Bestimmungen bei den Verhandlungen zur IER% zu
hoffen, dass Osterreich eine verfassungskonforme,
aber stringente Umsetzung der Richtlinie zum Zwe-
cke eines ,hohe[n] Schutzniveau[s] fiir die Umwelt
insgesamt“®’ auf den Weg zu bringen vermag.

> MAG. MATTHAUS METZLER

Universitatsassistent am Institut fir Verwaltungsrecht und
Verwaltungslehre, JKU Linz. E-Mail: matthaeus.metzler@jku.
at, Web: www.vwrecht.jku.at

91 Vgl Art 80 Abs 1 IER.

92 Vgl Mayrhofer/Metzler, Anlagenrecht (IPPC-Anlagen und Seveso
II-Betriebe), in Piirgy (Hg), Das Recht der Linder I11/2 (2012, iE) 77 (Rz
6f).

93 Bislang hat Osterreich der IER in zwei Rechtsakten Rechnung
getragen: in der auf § 9 Abs 7 EG-K, BGBI I 150/2004 idF BGBI I
65/2010, gestiitzten V des BMWEF], BGBI II 231/2011, und in § 46 der
am 30.08.2011 verabschiedeten RV fiir ein EZG 2011, RV 1393 BIgNR
24. GP.

94 Zum ,hohen” Umsetzungsbedarf des dt Gesetzgebers siche Braune-
well, Neue Richtlinie 252 ff.

95 Vgl VISlg 13.964/1994, 14.679/1996, 17.238/2004; zit nach Futter,
Nachtrigliche Auflagen im Umweltrecht. Das Beispiel der Luftreinhal-
tung (2008) 48 ff.

96 Siehe oben IL.D.

97 Art1IER.
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> GERHARD SARIA

Technikklauseln und technische Normen

Neuere Entwicklungen im Recht der Technikklauseln

Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick (ber den derzeit erreichten Stand im Recht der
Technikklauseln, wirdigt die Auswirkungen aktueller Entwicklungen auf diesem Gebiet und geht
insbesondere auf das Verhaltnis von Technikklauseln und technischen Regelwerken ein.

I. Problemstellung

Seit den letzten gréReren rechtswissenschaftlichen
Publikationen zu den Technikklauseln sind mehr als
zwei Jahre vergangen. Es ist daher an der Zeit, die
jiingeren Entwicklungen im Recht der Technikklau-
seln zusammenfassend darzustellen. Aus Griinden
des Praxisbezugs wird in diesem Zusammenhang
primir auf die neuere Gesetzgebung und Rsp ein-
gegangen. Dabei wird sich zeigen, dass es nicht nur
zu einer behutsamen Weiterentwicklung dieses
Rechtsgebiets in Detailfragen gekommen ist. Viel-
mehr wird in manchen héchstgerichtlichen Erkennt-
nissen erneut an grundsdtzlichen Problemstellungen
geriihrt. Die vorliegende Arbeit gliedert sich in zwei
grofle Abschnitte. Der erste beschiftigt sich mit den
Grundfragen nach der Rechtsnatur und den Begriffs-
inhalten der Technikklauseln. Der zweite Abschnitt
geht auf inhaltliche Konkretisierungen der Technik-
klauseln insb durch technische Regelwerke und Nor-
men ein.

Il. Rechtsnatur und Begriffsdefinitionen der
Technikklauseln

A. Zur Rechtsnatur der Technikklauseln

Wihrend an sich eindeutig ist, dass der mit den Wen-
dungen ,,Stand der Technik®, ,Regeln der Technik*
,Stand der Wissenschaft“ und vergleichbaren Tech-
nikklauseln umschriebene Wissensstand nicht als
Rechtsvorschrift zu qualifizieren ist,! gab es auch
in letzter Zeit offenbar Unstimmigkeiten in der Rsp
hinsichtlich der dogmatischen Einordnung der Tech-
nikklauseln: Auf der einen Seite stehen der VfGH und
die va 6ffentlich-rechtliche Lehre, die den Stand der
Technik als unbestimmten Rechtsbegriff? und als

1 Vglim Detail Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® aus
rechtswissenschaftlicher Sicht, in Saria (Hg), Der ,Stand der Technik®
—Rechtliche und technische Aspekte der , Technikklauseln® (2007) 25 ff
(25 f); so auch jiingst OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JB1 2010, 709 ff
= bauakrtuell 2011, 36 ff mit Anm Schmidinger.

2 VFGH 06.10.2011, G 20/11, V 13/11; so schon V{Slg 18.142/2007;

Einordnung als unbestimmter Rechtsbegriff auch bei Sariz, Grundsitz-

Generalklausel® begreifen. Auf der anderen Seite
betont etwa der VWGH in stRsp, dass der Stand der
Technik durch Sachverstindige zu ermitteln ist,*
und dass die Beurteilung, ob es diesbeziiglich zu ei-
ner zwischenzeitigen Anderung gekommen ist, dem
Sachverstindigen obliegt.® In vergleichbarer Wei-
se hilt der OGH selbst in jiingerer Rsp fest, dass die
allgemein anerkannten Regeln der Technik ,,aus-
schlieRlich dem Tatsachenbereich® angehéren,® und
dass es sich bei der Ermittlung des Inhalts der Tech-
nikklauseln ,,also in erster Linie um eine Tatfrage“
handelt,” die durch den Sachverstindigen zu kldren
ist.® Dementsprechend wird in der Lehre ebenfalls
davon ausgegangen, dass die Technikklauseln dem
Tatsachenbereich zuzuordnen sind und somit durch
Sachverstdndige konkretisiert werden miissen.’

Allerdings stellt diese Divergenz in der Rsp der ver-
schiedenen Hochstgerichte und in der Lehre nur
einen scheinbaren Widerspruch dar. Vielmehr er-
klart sich die unterschiedliche Behandlung der Tech-
nikklauseln aus den ihnen jeweils in der Rechtsord-
nung zukommenden Funktionen. Sie werden priméir
im offentlichen Recht, aber ebenso im Zivilrecht in
den unterschiedlichsten Ausprigungen als unbe-

liches zum ,,Stand der Technik® 26 f, insb 29 ff; auch die dt Lit versteht
den Stand der Technik bei entsprechender Verwendung in Rechtsakten
als unbestimmten Rechtsbegriff; vgl etwa Seibel, Die Bedeutung allge-
meiner Verwaltungsvorschriften fiir die gerichtliche Beurteilung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, BauR 2004, 1245 ff, insb 1246 f; Seibel, Die
verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Verwendung des unbestimmten
Rechtsbegriffs ,,Stand der Technik“, BauR 2004, 1718 ff.

3 Soetwa K. Korinek, Zum Erfordernis einer demokratischen Legiti-
mation des Normenschaffens, OZW 2009, 40 ff (42).

4 Vgl VwGH 24.06.2009, 2007/05/0096; VwGH 17.06.2010,
2009/07/0037; VwGH 23.04.2009, 2006/07/0159; VwGH 30.06.2011,
2010/07/0060; VwGH 28.04.2011, 2007/07/0056.

5  So VwGH 28.09.2011, 2011/04/0117.

6 OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI 2010, 709 ff = bauaktuell
2011, 36 ff mit Anm Schmidinger mwN.

7 So etwa OGH 22.07.2009, 3 Ob 88/09a; implizit idS OGH
16.04.2009, 2 Ob 221/08a.

8 IdS OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBl 2010, 709 ff = bauaktuell
2011, 36 ff mit Anm Schmidinger.

9 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 25 f, 47, 54,
66 mwN.

stimmte Rechtsbegriffe eingesetzt'® und zur Ausle-

gung zivilrechtlicher Generalklauseln sowie im Rah-
men der Vertragsauslegung herangezogen.! In all
diesen Fillen haben sich nunmehr vergleichsweise
feststehende Begriffsinhalte der Technikklauseln
entwickelt, sodass es in aller Regel nicht mehr um die
der Rechtswissenschaft vorbehaltene Entwicklung
von Tatbestandsmerkmalen im Wege einer Ausle-
gung unbestimmter Rechtsbegriffe und zivilrecht-
licher Generalklauseln, sondern um die inhaltliche
Konkretisierung der entsprechenden Tatbestands-
merkmale geht. Letzteres ist aber unzweifelhaft Auf-
gabe des technischen Sachverstands'? und steht
daher im Vordergrund der praktischen Anwendung
der Technikklauseln durch VwGH und OGH sowie der
in diesem Rahmen erfolgenden Aussagen der beiden
Hochstgerichte zu den Technikklauseln.

B. Neuere Entwicklungen im Hinblick auf die
Begriffsdefinitionen der Technikklauseln

Auf Grund der jeweils unterschiedlichen Begriffsin-
halte der Technikklauseln ist beziiglich der Begriffs-
definitionen zwischen einer Verwendung der Tech-
nikklauseln als unbestimmte Rechtsbegriffe insb im
offentlichen Recht einerseits und dem Privatrecht
andererseits zu differenzieren:

1. Die Technikklauseln als

unbestimmte Rechtsbegriffe
Der Gesetzgeber verwendet - wie schon frither -%3
selbst in jiingerer Zeit die Technikklauseln in den un-

10 So aus der privatrechtlichen Rsp etwa zum PHG OGH 19.05.2010,
8 Ob 126/09a, ecolex 2010, 860 ff = EvBl 2010/118 mit Anm Spizzer;
OGH 30.06.2010, 9 Ob 60/09b, JBI 2010, 795 ff = EvBl 2010/146 =
RdAW 2010, 718 f = Zak 2010, 318 f = ecolex 2010, 1051 ff; zum PatG
OGH 20.12.2010, 5 Ob 114/10s; idS auch UFS Wien 26.05.2010,
RV/0896-W/09; zum EPU OGH 19.11.2009, 17 Ob 24/09t; OGH
19.11.2009, 17 Ob 13/09z; Vgl auch OGH 16.02.2011, 17 Ob 5/11a; zu
§ 43 NO BauO OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI 2010, 709 ff =
bauaktuell 2011, 36 ff mit Anm Schmidinger.

11 Vgl dazu allgemein Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Tech-
nik® 45 ff, 56 ff; aus der aktuellen Rsp vgl etwa zur Auslegung des
§ 364b ABGB OGH 24.08.2011, 3 Ob 95/11h; des § 922 ABGB OGH
22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI1 2010, 709 ff = bauaktuell 2011, 36 ff mit
Anm Schmidinger; des § 1319 ABGB OGH 18.05.2011, 7 Ob 26/11s; zur
Bestimmung des Vertragsinhalts etwa OGH 06.07.2011, 3 Ob 116/11x;
OGH 20.12.2010, 5 Ob 114/10s; OGH 31.08.2010, 4 Ob 113/10m;
im Rahmen der Beurteilung von Schutzgesetzverletzungen OGH
31.08.2010, 4 Ob 113/10m und der von Verletzungen der werkvertrag-
lichen Warnpflicht OGH 30.07.2009, 8 Ob 93/09y; zur Bestimmung
des Inhalts von Schutz- und Sorgfaltspflichten etwa OGH 27.04.2011,
5 Ob 27/11y; OGH 22.07.2009, 3 Ob 88/09a und jener von Verkehrs-
sicherungspflichten OGH 06.07.2011, 7 Ob 95/11p; OGH 17.08.2010,
10 Ob 66/09t; zur Einordnung der Technikklauseln als Verkehrssitte
iSd § 863 ABGB, Ubung des rechtlichen Verkehrs iSd § 914 ABGB
und Unternehmensbrauch iSd § 346 UGB vgl OGH 22.06.2010,
10 Ob 24/09s, JB1 2010, 709 ff = bauaktuell 2011, 36 ff mit Anm Schmi-
dinger.

12 Vgl zur Aufgabenverteilung zwischen Rechtswissenschaft und
technischem Sachverstand schon Sariz, Grundsitzliches zum ,Stand
der Technik® 40, 54.

13 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik* 29 ff mwN.

terschiedlichsten Formulierungen,* die sich jedoch
letzten Endes auf die drei Grundformen ,Regeln
der Technik*, ,Stand der Technik* und ,Stand
der Wissenschaft* zuriickfithren lassen. Der VwGH
folgt ihm insofern, als er die vom H&chstgericht je-
weils zu behandelnden Technikklauseln regelmiRig
durch die Anfithrung des konkret relevanten Geset-
zes prazisiert und sich dadurch den vom Gesetzgeber
im Einzelfall fiir maRgeblich erachteten Inhalt der
verfahrensgegenstdndlichen Technikklausel zu eigen
macht.’> Aber auch der OGH wihlt in vergleichbaren
Konstellationen, in denen es um eine Auslegung von
durch den Gesetzgeber normierten Technikklauseln
geht, keine andere Vorgangsweise.!® Da iiberdies

14 Vgl aus der jiingeren Bundesgesetzgebung den Verweis auf den
,Stand der Technik® etwa in § 109 Abs 3 vorletzter Satz Mineral-
rohstoffG idF BGBI I 115/2009; § 14 Abs 1 PatentamtsgebithrenG
idF BGBI I 126/2009; § 4a Abs 6 BundesstraflenG 1971 idF BGBI
I 24/2010; § 13 Z 1 Elektrizititswirtschafts- und -organisationsG
2010, BGBI I 110/2010; § 9 Abs 1 LuftfahrtsicherheitsG 2011, BGBI
I 111/2010; § 7a Abs 1 bis 3, Abs 6 Straflentunnel-SicherheitsG idF
BGBI I 111/2010; § 71a Abs 4 Z 4, Anhang 1 Z 5 AbfallwirtschaftsG
2002 idF BGBI 1 9/2011; § 12a Abs 3 WRG idF BGBI I 14/2011; aus
dem Bereich der Verordnungen auf Bundesebene etwa in § 15 Abs 1
SchiffstechnikV, BGBI II 162/2009; § 3 Abs 2 Hebeanlagen-BetriebsV
2009, BGBI II 210/2009; § 1 Abs 4 Z 2 Aquakultur-SeuchenV, BGBI
IT 315/2009; § 4 Abs 2 Z 1 KJBG-VO idF BGBI II 221/2010; § 4
Abs 2,3 und 5, § 5 Abs 2 und 3 Z 5, § 7 Abs 1 VOPST idF BGBI
11 221/2010; § 6 Abs 1 und 3 SprengmittellagerV, BGBI II 483/2010;
§ 5 Abs 3 WeiterbildungsV orale Substitution idF BGBI II 179/2011;
§ 1.08 Z 5 Wasserstraflen-Verkehrsordnung idF BGBI 11 289/2011; § 3
Abs 10 EichstellenV idF BGBI II 314/2011; ferner in Art 9 Vereinbarung
zwischen der Regierung der Republik Osterreich und der Regierung der
Republik Armenien iiber die grenziiberschreitende Beférderung von
Giitern, BGBI III 130/2009; Verweis auf den ,allgemein anerkannten
Stand der Technik® aus dem Bereich der Verordnungen auf Bundesebe-
ne etwa in Anlage 2 Pkt IV.6. SpielzeugV 2011, BGBI 1T 203/2011; auf
den ,neuesten Stand der Technik® etwa in Art 3 Abkommen zwischen
der Osterreichischen Bundesregierung und der Regierung der Republik
Kasachstan iiber die wirtschaftliche, landwirtschaftliche, ékologische,
industrielle, technische und technologische Zusammenarbeit, BGBI I11
17/2011; auf die ,Regeln der Technik® und die ,anerkannten Regeln
der Messtechnik® aus dem Bereich der Verordnungen auf Bundesebene
etwa in § 2 Abs 1, § 5 Abs 1 EMV-L, BGBI II 153/2011; auf die ,,besten
verfiigbaren Techniken fiir die Abfallverbrennung® etwa in Anhang 2
FN 1 AbfallwirtschaftsG 2002 idF BGBI I 9/2011; auf den ,jeweiligen
Stand der Technik® etwa in § 34 Abs 1 Z 3, § 63 Abs 1, § 68 Abs 1
Zivilluftfahrzeug- und Luftfahrtgerdt-V 2010, BGBI II 143/2010 sowie
auf den ,,Stand von Wissenschaft und Technik® etwa in der Priambel
der Vereinbarung zwischen der Regierung der Republik Osterreich und
der Regierung der Republik Armenien iiber die grenziiberschreitende
Beférderung von Giitern, BGBI III 130/2009.

15 Vgl die Bezugnahme auf den Stand der Technik iSd § 5 Abs 1
HeizKG bei VwGH 10.11.2010, 2009/12/0133; weniger deutlich
idS auch VwGH 10.11.2010, 2009/12/0023; implizit idS VwGH
10.11.2010, 2010/12/0045; VwGH 10.11.2010, 2009/12/0134; VwGH
10.11.2010, 2009/12/0135; iSd § 12a WRG bei VwGH 17.06.2010,
2009/07/0037; iSd § 6 Abs 4 ALSAG und der DeponieV bei VwGH
17.06.2009, 2008/17/0156, OStZB 2010, 71 ff; VwGH 23.04.2009,
2006/07/0157; UFS Wien 31.01.2011, ZRV/0091-Z1W/08; iSd
§ 17 UVP-G 2000 bei VwGH 24.06.2009, 2007/05/0101; VwGH
06.07.2010, 2008/05/0119; VwGH 06.07.2010, 2008/05/0115; implizit
idS auch VwGH 23.06.2009, 2007/06/0257; vgl ferner idS auch VwGH
01.07.2010, 2004/04/0166 zum Stand der Technik iSd GewO 1994;
VwGH 20.10.2009, 2008/05/0265 iSd O6 ROG 1994; vgl ferner idS
VwGH 17.09.2010, 2009/04/0080; VwGH 18.05.2009, 2006/17/0032;
UFS Wien 26.05.2010, RV/0896-W/09.

16 Vgl aus der jiingeren Rsp etwa OGH 19.11.2009, 17 Ob 24/09¢;
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die vom Gesetzgeber zur Konkretisierung einzelner
Technikklauseln verwendeten Legaldefinitionen den
bisher gebrduchlichen entsprechen,’” kénnte an sich
davon ausgegangen werden, dass es keine berich-
tenswerten aktuellen Entwicklungen gibt. Allerdings
sind im Hinblick auf die einschlégige jiingere Rsp des
VwGH doch zumindest drei Problembereiche von In-
teresse:

Zum einen iibernimmt der VWGH im Rahmen der
Definition von gesetzlich nicht niher prizisierten
Wendungen des ,,Standes der Technik“ die sonst in
der Rechtsordnung vorzufindenden, inhaltlich weit-
gehend iibereinstimmenden Legaldefinitionen dieses
unbestimmten Rechtsbegriffs.’® Diese Vorgangswei-
se wird vom Hochstgericht mit der ,,Homogenit4t“
der Rechtsordnung, also der Einheit der Rechtsord-
nung, begriindet®® und ist auch schon in der Lehre
zur Ermittlung der ,,abstrakten®, dh von konkreten
Rechtsvorschriften losgeldsten Begriffsinhalte der
einzelnen Technikklauseln herangezogen worden.?°
In Ubereinstimmung mit der Literatur? stellt der
VWGH jedoch nunmehr ausdriicklich klar, dass Vor-
aussetzung fiir die Anwendbarkeit dieses methodi-
schen Ansatzes das Fehlen iiberzeugender Hinweise
darauf ist, dass der Wendung vom ,,Stand der Tech-
nik* im vorliegenden Zusammenhang eine andere
Bedeutung zuzumessen wire,??

Zum anderen hat der VWGH unter Berufung auf Sa-
ria betont, dass das Tatbestandsmerkmal ,,erprobt
und erwiesen* der entscheidende Ansatzpunkt fiir
die rechtswissenschaftliche Definition des Stan-
des der Technik ist.?® Da er {iberdies eine Defini-
tion des Standes der Technik als das, ,was im Sinn
des technischen Fortschritts fiir geeignet, notwendig
oder angemessen gehalten werde, wobei als Charak-

OGH 19.11.2009, 17 Ob 13/09z; OGH 19.05.2010, 8 Ob 126/09a,
ecolex 2010, 860 ff = EvBl 2010/118 mit Anm Spitzer; OGH
22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI 2010, 709 ff = bauaktuell 2011, 36 ff
mit Anm Schmidinger; OGH 30.06.2010, 9 Ob 60/09b, JB1 2010, 795 ff
= EvBI 2010/146 = RdW 2010, 718 f = Zak 2010, 318 f = ecolex 2010,
1051 fl; OGH 20.12.2010, 5 Ob 114/10s; vgl auch OGH 16.02.2011,
17 Ob 5/11a

17 Vglinsb § 5 Abs 1 Z 27 OkostromG 2012, BGBI 1 75/2011; zu den
bisher gebriuchlichen Legaldefinitionen schon Sariz, Grundsitzliches
zum ,,Stand der Technik“ 34 f.

18 Vgl idS etwa VwGH 24.06.2009, 2007/05/0101; VwGH
06.07.2010, 2008/05/0119; VwGH 06.07.2010, 2008/05/0115; so schon
etwa VwGH 12.09.2007, 2006/03/0169, ecolex 2007, 980 f mit Anm
Primosch.

19 VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119; so auch VwGH 06.07.2010,
2008/05/0115.

20 So bei Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 26 ff.

21 So Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 26, insb 40 f,
44,

22 So VwGH 24.06.2009, 2007/05/0101.

23 VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119; VwGH  06.07.2010,
2008/05/0115, je unter Berufung auf Saria, Grundsitzliches zum
,Stand der Technik“ 34 f.

teristikum ,Funktionstiichtigkeit erprobt und/oder
erwiesen' genannt wird“, ausdriicklich abgelehnt
hat,?* ist entgegen der in den technischen Fachkrei-
sen manchmal anzutreffenden Auffassung, dass das
alternative Vorliegen eines der beiden Tatbestands-
elemente ,,erprobt” einerseits und ,,erwiesen* ande-
rerseits fiir die Einstufung eines bestimmten Wis-
sensstandes als Stand der Technik hinreichend sei,
jedenfalls fiir die Erfiillung der rechtswissenschaft-
lichen Definition des Standes der Technik das kumu-
lative Vorhandensein der beiden Definitionsmerk-
male ,erprobt” und ,,erwiesen erforderlich. Ferner
hat der VwGH im Hinblick auf die Wendung ,,erprobt
und erwiesen“ klargestellt, dass die damit verlang-
te Erprobung nicht schon bei bloRer theoretischer
Machbarkeit iS einer grundsitzlichen technischen
Méglichkeit anzunehmen ist.?® Nicht hinreichend
sind dementsprechend Planungen, Machbarkeitsstu-
dien oder die Verwirklichung nicht vergleichbarer
Projekte.?8 Notwendig fiir die Erfiillung des Tatbe-
standsmerkmals ,.erprobt* sind vielmehr entspre-
chende Erfahrungswerte auf der Grundlage einer
Umsetzung vergleichbarer Projekte.?’

SchlieRlich ist im Hinblick auf das zwischen dem
Stand der Technik, den Regeln der Technik und
dem Stand der Wissenschaft differenzierende Ver-
stindnis des Gesetzgebers?® mit dementsprechend
unterschiedlichen Begriffsinhalten der einzelnen
Technikklauseln?® und die noch im Anschluss unter
Punkt I1.B.2. darzustellenden aktuellen Entwicklun-
gen im Privatrecht von Interesse, dass der VwGH in
manchen Erkenntnissen die Unterschiede zwischen
diesen drei Grundformen der Technikklauseln zu
verwischen scheint.®® Da das H8chstgericht aber an
anderer Stelle offenbar doch zwischen dem Stand der
Technik und dem Stand der Wissenschaft unterschei-
det® und auch in der jiingeren Lehre unumstritten
ist, dass im vorliegenden Zusammenhang zwischen
den einzelnen Ausprdgungen der Technikklauseln

24 VwGH  24.06.2009, 2008/05/0167; VwGH 06.07.2010,
2008/05/0115.

25 So VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119.

26 1dS VwGH 24.06.2009, 2007/05/0101; VwGH 24.06.2009,
2008/05/0167.

27 Vgl idS VwGH 24.06.2009, 2007/05/0101; VwGH 06.07.2010,
2008/05/0119; VwGH 06.07.2010, 2008/05/0115.

28 Vgl dazu schon Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik*
36 f.

29 Vgl dazu im Detail die Entwicklung von die gesetzlichen Definiti-
onen weiter konkretisierenden Begriffsinhalten der einzelnen Technik-
klauseln bei Sariz, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik“ 34 ff zum
Stand der Technik, 37 fzu den Regeln der Technik und 38 f zum Stand
der Wissenschaft.

30 Vgl etwa VwGH 22.04.2009, 2007/04/0065; VwGH 21.12.2010,
2009/05/0103; VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119; VwGH 06.07.2010,
2008/05/0115; vgl auch idS VIGH 06.10.2011, G 20/11, V 13/11.

31 Vgl etwa VwGH 24.06.2009, 2007/05/0101.

differenziert werden muss,* diirften die diesbeziig-
lichen héchstgerichtlichen Ausfithrungen nicht als
Ansitze fiir eine mogliche Gleichsetzung der ver-
schiedenen Technikklauseln durch den VwGH, son-
dern als durch die jeweiligen Umstidnde des Einzel-
falls gerechtfertigte terminologische ,Unschirfen*
anzusehen sein, zumal sich der VWGH anderenfalls
auch in Widerspruch zu den diesbeziiglichen gesetz-
lichen Vorgaben setzen wiirde.

2. Die Technikklauseln im Privatrecht

Schon frither konnte gezeigt werden, dass der
OGH, soweit es nicht um die Auslegung gesetz-
lich normierter Technikklauseln geht, von einem
iibereinstimmenden Begriffsinhalt aller Technik-
klauseln ausgeht. Die in der Rsp vorzufindenden un-
terschiedlichen Bezeichnungen der Technikklauseln
sind daher nicht als Ausdruck inhaltlicher Differen-
zierungen, sondern allein als Folge der Eigenart des
jeweils konkret relevanten Fachgebiets anzusehen.
In jiingerer Zeit hat sich das Hochstgericht dem-
entsprechend im Bereich der Bauwirtschaft auf die
»allgemein anerkannten Regeln der Bautechnik und
Baukunst* bezogen.®* Im Unterschied zur bisherigen
Rsp ist der OGH in diesem Erkenntnis aber offenbar
von einer Rangordnung der einzelnen Technik-
klauseln ausgegangen, stellt er doch den ,,allgemein
anerkannten Regeln der Technik* die ,,hhere Spros-
se (,Stand der Technik* oder ,Stand von Wissenschaft
und Technik)“ gegeniiber.® Er diirfte damit offen-
kundig einer in der Literatur jiingst vertretenen An-
sicht folgen.3¢ Die an diesem Ansatz in der Lehre be-
reits geiibte Kritik - Widerspruch zur diesbeziiglich
einschligigen Rsp des OGH und Schlussfolgerungen
basierend allein auf einer Analyse veralteter Stel-
lungnahmen der Lehre ¥ trifft somit auch hier zu.

Zudem diirfte eine derartige Differenzierung aber
iiberhaupt ins Leere laufen. Abgesehen von dem fiir
die vorliegende Entscheidung nicht relevanten Fall,
dass ein mit einer bestimmten, ,hdherrangigen*

32 1dS nunmehr etwa K. Korinek, Erfordernis 42; vgl auch Saria,
Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® 41 ff mwN; vgl aus der dt
Lehre idS etwa Seibel, ,Stand der Technik®, ,allgemein anerkannte Re-
geln der Technik® und ,Stand von Wissenschaft und Technik®, BauR
2004, 266 ff (269 ff mwN, insb 273 f).

33 Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 44 ff, 59 ff mwN;
Saria, Zur Gleichsetzung der Technikklauseln mit ONORMEN, bbl
2009, 172 f (172 f mwN).

34 OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI 2010, 709 ff = bauaktuell
2011, 36 ff mit Anm Schmidinger.

35 OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI 2010, 709 ff = bauaktuell
2011, 36 ff mit Anm Schmidinger; so auch das Verstindnis dieses Er-
kenntnisses bei Schmidinger, Anm zu OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s,
bauaktuell 2011, 37 f (38).

36 Nimlich Schlosser/Hartl/Schlosser, Die allgemein anerkannten Re-
geln der Technik und ihr Einfluss auf das (Bau-)Werkvertragsrecht, (e)y4
2009, 58 ff (59 f).

37 Saria, Gleichsetzung 173.

Variante einer Technikklausel umschriebenes be-
sonderes Leistungsniveau explizit vertraglich ver-
einbart wird, kommt es im Privatrecht schon aus
dogmatischen Griinden® in aller Regel nur auf ein
bestimmtes (Mindest-)Leistungsniveau und nicht auf
inhaltlich abgestufte Leistungsstandards an, sodass
die mit einer Verwendung hierarchisch abgestufter
Technikklauseln notwendigerweise verbundenen
inhaltlichen Unterschiede zwischen den einzelnen
Ausprigungen der Technikklauseln grundsitzlich
funktionslos sein wiirden. Bezeichnenderweise hat
denn auch der OGH im vorliegend interessierenden
Erkenntnis keinerlei Konsequenzen aus der von ihm
- moglicherweise - postulierten Rangordnung der
Technikklauseln gezogen.

Allerdings ist ohnedies zweifelhaft, ob der OGH in sei-
nen Ausfiithrungen wirklich ein derartiges, im Grun-
de als dogmatischer Riickschritt anzusehendes®
Verstdndnis der Technikklauseln vertreten wollte.
Zum einen waren ndmlich die hier interessierenden
Aussagen des Erkenntnisses nicht entscheidungsre-
levant und wohl den Besonderheiten des Einzelfalls
geschuldet. Zum anderen diirften sie bloR referie-
renden Charakter aufweisen. Dariiber hinaus hat der
OGH in einer spiteren Entscheidung wiederum im
Sinn der bisherigen stRsp die Regeln der Technik sy-
nonym mit dem Stand der Technik verwendet.*°

Ist damit nach dem gegenwirtigen Stand der dogmati-
schen Entwicklung nicht von einer Anderung des sich
aus der bisherigen Rsp des OGH ergebenden iiberein-
stimmenden Begriffsverstindnisses aller Technik-
klauseln* auszugehen, so bleibt - wie in der jiinge-
ren Rsp erneut betont wird - fiir die Technikklauseln
weiterhin jenes ,,Fachwissen [entscheidend,] iiber das
der ,Durchschnittsfachmann‘ auf dem betreffenden
Gebiet verfiigt*“.*? Vom OGH jiingst explizit hervorge-
hobene Konsequenz eines solchen Abstellens auf den
Wissensstand eines Durchschnittsfachmanns ist,
dass der zum Stand der Technik zdhlende Kenntnis-
stand nicht Betriebsgeheimnis sein kann und auch
auf andere Weise als durch Geheimnisbruch zugéing-
lich ist.*3

38 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® 46 f, 47 ff,
53 f, 59.

39 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® 66 ff; insb 68.
40 So OGH 24.08.2010, 2 Ob 5/10i.

41 Dazu im Detail Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik®
63 ff, 68.

42 1dS OGH 22.07.2009, 3 Ob 88/09a.

43 OGH 20.09.2011, 4 Ob 12/11k.
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lll. Konkretisierungen der Technikklauseln

A. Konkretisierungen in geografischer und
zeitlicher Hinsicht

Abgesehen von den durch die Beifiigung des Wortes
sjeweilige* zu einer Technikklausel** sowie durch
die Bezugnahme auf bestimmte Fachgebiete iZm
Technikklauseln insb in der Rsp des VwGH*® und des
OGH,*® aber auch unmittelbar durch den Gesetzge-
ber* bewirkten Konkretisierungen der Technikklau-
seln in sachlicher Hinsicht hat in der letzten Zeit auf
der einen Seite die geografische Abgrenzung des die
Technikklauseln ausmachenden Wissensstandes eine
Rolle in der hdchstgerichtlichen Rsp gespielt. So hat
der VWGH den internationalen, anlagenspezifischen
Stand der Technik fiir maRgeblich erklirt.*® Demge-
geniiber wurde vom OGH iiberhaupt offengelassen,
,,0b - nicht einmal miteinander iibereinstimmende
- deutsche Normen fiir Osterreich* heranzuziehen
sein kénnten.*® Da beide Aussagen ihre Wurzeln of-
fenkundig in den Besonderheiten des jeweils zu ent-
scheidenden Einzelfalls hatten, besteht kein Grund,
die in der Lehre entwickelte Ansicht zu modifizieren,
dass der Stand der Technik geografisch unterschied-
lich sein kann und allfillige diesbeziigliche regionale
Unterschiede etwa im Rahmen der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung zu beriicksichtigen sind.>°

Auf der anderen Seite gilt Ahnliches beziiglich der
zeitlichen Komponente: Schon bisher war insb in
der zivilrechtlichen Lehre und Rsp anerkannt, dass
sich der durch die Technikklauseln umschriebene
Wissensstand weiterentwickeln kann® und insofern
dynamisch ist. Dies wird in jiingerer Zeit durch Be-
zugnahmen in der Gesetzgebung etwa auf den ,,ak-
tuellen oder den ,neuesten“ Stand der Technik,>?

44 Dazu schon Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 31 f.
45 Vgl etwa aus jingerer Zeit VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119:
,Stand der humanmedizinischen Wissenschaft*; weniger deutlich idS
ferner auch VwGH 01.07.2010, 2004/04/0166; VwGH 21.12.2010,
2009/05/0082.

46 Aus der jiingsten Rsp etwa OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI
2010, 709 ff = bauaktuell 2011, 36 ff mit Anm Schmidinger: ,allgemein
anerkannten Regeln der Bautechnik und Baukunst*.

47 Vgl dazu Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 38.

48 So VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119; VwGH 06.07.2010,
2008/05/0115.

49 OGH 22.07.2009, 3 Ob 88/09a.

50 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® 58 f, 67.

51 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® 65 mwN aus
der Rsp, 67 mwN aus der Lehre).

52 Soetwa§ 13 Abs 2a ImmissionsschutzG — Luft idF BGBI177/2010:
der ,aktuelle und geinderte Stand der Technik®; Art 3 Abkommen zwi-
schen der Osterreichischen Bundesregierung und der Regierung der
Republik Kasachstan iiber die wirtschaftliche, landwirtschaftliche, sko-
logische, industrielle, technische und technologische Zusammenarbeit,
BGBI III 17/2011 zum ,neuesten Stand der Technik®; § 34 Abs 1 Z 3,
§ 63 Abs 1, § 68 Abs 1 Zivilluftfahrzeug- und Luftfahrtgeric-V 2010,
BGBI II 143/2010 zum ,jeweiligen® Stand der Technik; zur zeitlichen
Dimension dieser Wendung vgl schon Saria, Grundsitzliches zum
,Stand der Technik“ 31 f.

in der Rsp des VWGH insb auf den ,,derzeitigen” oder
den ,heutigen“ Stand der Technik®® und in jener des
OGH ua auf den ,,gegenwirtigen” oder den ,,damali-
gen* Stand der Technik® bekriftigt. Uberdies hat der
VWGH vereinzelt explizit darauf hingewiesen, dass
es im Laufe der Zeit zu Anderungen des Standes der
Technik sowie des Standes der medizinischen und
der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften
kommen kann.%® Von gréRerem Interesse diirften
jedoch Ausfithrungen des OGH zum diesbeziiglich
maflgeblichen Beurteilungszeitpunkt sein. Wih-
rend ndmlich der VwGH auf den Stand der Technik im
Bewilligungszeitpunkt abstellt,%® hat der OGH in ei-
nem Erkenntnis darauf hingewiesen, dass dem Stand
der Technik weder zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses noch im Zeitpunkt der hchstgerichtlichen
Entscheidung entsprochen wurde.>” Allerdings wird
darin kein Abweichen von der bisher vertretenen An-
sicht zu erblicken sein, dass als zivilrechtlich maR3-
geblicher Beurteilungszeitpunkt grundsitzlich der
Zeitpunkt der Leistungserbringung oder jener der
schidigenden Handlung entscheidend ist.®® SchlieR-
lich wollte der OGH damit wohl blof den Vorwurf
zum Ausdruck bringen, dass zu keiner Zeit der Stand
der Technik eingehalten wurde. Das gilt umso mehr,
als der OGH in anderem Zusammenhang ein Abstel-
len auf den Zeitpunkt der Entscheidung letzter In-
stanz im Rahmen der Ermittlung des Standes der
Technik abgelehnt hat.%

B. Konkretisierungen durch technische Normen
1. Im Rahmen der Rechtsetzung

Inhaltliche Konkretisierungen der Technikklauseln
sind nicht nur durch die im Zuge der vorliegenden
Arbeit bereits gewiirdigten Legaldefinitionen und
durch Verweise auf solche Legaldefinitionen im
gleichen Rechtsakt®® oder in anderen Rechtsvor-

53 Vgl VwGH 21.12.2010, 2009/05/0103; VwGH 21.12.2010,
2009/05/0082; VwGH 10.11.2010, 2009/12/0133; VwGH 06.07.2010,
2008/05/0119; VwGH 06.07.2010, 2008/05/0115 zu Technikklauseln
mit dem Zusatz ,derzeitig"; ferner VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119;
VwGH 06.07.2010, 2008/05/0115 zum ,heutigen Stand der Technik*
VwGH 15.12.2009, 2009/05/0213; VwGH 20.10.2009, 2008/05/0265
zum ,jeweiligen Stand der Technik*.

54 Bezugnahme auf den ,gegenwirtigen Stand der Technik® etwa bei
OGH 20.12.2010, 5 Ob 114/10s; den ,damaligen Stand der Technik®
bei OGH 31.08.2010, 5 Ob 69/10y; den ,heutigen Stand der Technik*
bei OGH 31.08.2010, 5 Ob 123/10i; OGH 16.04.2009, 2 Ob 221/08a;
den ,jeweiligen Stand der Technik“ bei OGH 06.07.2011, 7 Ob 95/11p;
OGH 27.04.2011, 5 Ob 27/11y; OGH 31.08.2010, 4 Ob 113/10m;
OGH 17.08.2010, 10 Ob 66/09t.

55 1dS VwGH 28.09.2011, 2011/04/0117 mwN.

56 So VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119.

57 OGH 06.07.2011, 3 Ob 116/11x.

58 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik“ 54 f.

59 OGH 24.08.2010, 2 Ob 5/10i.

60 Vgl die auf der Begriffsdefinition des § 5 Abs 1 Z 27 OkostromG
2012, BGBI175/2011 aufbauenden Verweise auf den Stand der Technik
in§12Abs2Z4undZ7,§17Abs275,§20Abs272,7Z 8 und Abs 3
7 2 OkostromG 2012, BGBI 1 75/2011; zu einer solchen Regelungstech-

schriften®! méglich. Sie kénnen ferner durch die
Festlegung technischer Spezifikationen in eigenen
Rechtsakten idR in Verordnungsform® oder durch
explizite ,,gesetzliche Bezugnahmen auf bestimmte,
uU demonstrativ angefiihrte technische Regelwer-
ke®® oder auf bloR allgemein umschriebene techni-
sche Normen, Regelwerke, Empfehlungen oder Leit-
linien% erfolgen.®® Durch den Einsatz derartiger
Regelungstechniken wird zwar in einem gewissen
Ausmal Rechtssicherheit geschaffen, doch geht das
auf Kosten der inhaltlichen Offenheit fiir zukiinfti-
ge technische Entwicklungen.®® Um diesen Nachteil
mangelnder Flexibilitdt auszugleichen, wurden
auch in jlingerer Zeit Bezugnahmen auf bestimmte,
genau bezeichnete ONORMEN oder auf im Rechtsakt
selbst getroffene konkrete technische Anordnun-
gen durch allgemeine Verweise auf die Regeln der
Technik ersetzt.®” Dessen ungeachtet sind derartige,
durch den Gesetzgeber vorgenommene Gleichsetzun-
gen der Technikklauseln mit technischen Normen
und Regelwerken selbst dann fiirs Erste grundsétz-
lich zu akzeptieren,® wenn die technischen Regel-
werke aus Sicht des technischen Sachverstands den
Stand der Technik, die Regeln der Technik oder den
Stand der Wissenschaft iiberhaupt nicht oder nicht
korrekt wiedergeben sollten.

2. In der Rechtsprechung des VwGH

Eine Gleichsetzung von technischen Normen und Re-
gelwerken insb mit dem Stand der Technik erfolgt
im Einklang mit der einschligigen stRsp® durch den
VWGH auch in jiingerer Zeit unter Berufung darauf,
dass ,,auch einschldgige Regelwerke, wie z.B. ONOR-
MEN, als objektivierte, generelle Gutachten herange-
zogen werden ,.kénnen“.”® Schon das Wort , kénnen*
impliziert, dass es keinen diesbeziiglichen Automa-
tismus gibt. Tatsichlich findet sich zumindest ein
aktuelles Erkenntnis, in dem das H6chstgericht im
Ergebnis von einer mangelnden Ubereinstimmung
des verfahrensgegenstédndlichen technischen Regel-

nik vgl schon Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik“ 28.

61 SoArtII§1Z 31UV idF BGBIII 14/2010; beziiglich dieser Vor-
gangsweise vgl bereits Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik*
27 f.

62 Vgl zur Festlegung in der Deponieverordnung VwGH 17.06.2009,
2008/17/0156, OStZB 2010, 71 ff; VwGH 23.04.2009, 2006/07/0157;
vgl allgemein auch VwGH 17.06.2010, 2009/07/0037.

63 Soetwa$§2Abs2,§ 13 Abs 3 EMV-L, BGBI II 153/2011.

64 1dS etwa § 17 Abs 3 EIWOG 2010, BGBI I 110/20105 § 4 Abs 1
VOPST idF BGBI II 221/2010.

65 Zu solchen Regelungstechniken schon Saria, Grundsitzliches zum
,Stand der Technik® 28 f.

66 Vgl dazu Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik® 30 £, 33.
67 Vgletwa§ 31 Abs 2, § 49 Abs 6 und § 98 Abs 1 BauarbeiterschutzV
idF BGBI I1 408/2009.

68 Vgl Saria, Grundsitzliches zum ,,Stand der Technik® 33.

69 Vgl idS Saria, Gleichsetzung 176 f mwN.

70 So etwa VwGH 17.06.2010, 2009/07/0037.

werks mit dem Stand der Technik ausgegangen ist.”

Die damit entscheidende Frage nach den fiir eine
allfallige Gleichsetzung maRgeblichen Kriterien hat
der VwGH nunmehr dahingehend beantwortet, dass
gegen eine Heranziehung von technischen Richtlini-
en in diesem Zusammenhang keine Bedenken beste-
hen, falls sie dem Stand der Technik entsprechen und
denselben Fragenkomplex behandeln, der nach der
maRgeblichen Rechtslage relevant ist.”? Allerdings
kommt dieser Formel nur begrenzter Erkenntnis-
wert zu. Wihrend das zuletzt angefiihrte Kriterium
insoweit hilfreich ist, als es die bereits oben unter
Punkt III.A. behandelten zeitlichen, értlichen und
sachlichen Grenzen der Technikklauseln explizit fiir
relevant erklirt, handelt es sich bei dem vom VwWGH
zusitzlich aufgestellten Merkmal der Ubereinstim-
mung des technischen Regelwerks mit dem Stand der
Technik gerade um das eigentlich zu lésende Prob-
lem. Das Abstellen auf eine allfillige Wiedergabe des
Standes der Technik in einem technischen Regelwerk
zur Rechtfertigung der Gleichsetzung eines solchen
Regelwerks mit dieser Technikklausel ist somit als
zwar rechtlich nicht zu beanstandender, im Ergebnis
aber nicht weiterfithrender Ansatz zu beurteilen.

3. Die jiingere Rechtsprechung des OGH

Im Einklang mit entsprechenden Forderungen der
Lehre’ hat der OGH jiingst in seinem Erkenntnis
10 Ob 24/09s™ ausgesprochen, dass technische Nor-
men, va ONORMEN, den Regeln der Technik nicht
ohne weiteres gleichgesetzt werden diirfen, weil
sie diese zwar wiedergeben, aber auch hinter ih-
nen zuriickbleiben kénnen. Uberraschenderweise™
geht der OGH in diesem Erkenntnis jedoch iiberdies
davon aus, dass prima facie Ubereinstimmung zwi-
schen den einschligigen technischen Normen und
den allgemein anerkannten Regeln der Technik be-
steht. Daher begriinde der Nachweis einer Einhal-
tung der einschligigen technischen Normen einen
Anscheinsbeweis fiir die Einhaltung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik.

Ein solcher dogmatischer Ansatz zur Begriindung
einer Gleichsetzung von Technikklauseln mit techni-
schen Regelwerken erscheint allerdings aus mehre-
ren Griinden wenig iiberzeugend: Zum einen beruhen
die Ausfithrungen des OGH offenkundig auf verein-
zelten, primir in einschldgigen dt Stellungnahmen

71 1dS VwGH 28.04.2011, 2007/07/0056.

72 So VwGH 24.08.2011, 2011/06/0122 mwN.

73 Vgl idS Saria, Gleichsetzung 174 f, 181.

74 OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, JBI 2010, 709 ff = bauaktuell
2011, 36 ff mit Anm Schmidinger; ihnlich auch OGH 16.04.2009,
2 Ob 221/08a.

75 Vgl idS auch die Bewertung dieses Erkenntnisses bei Schmidinger,
Anm zu OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s, bauaktuell 2011, 37 f (38).
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wurzelnden diesbeziiglichen AuRerungen der &ster-
reichischen Lehre.”® Dagegen fehlt jegliche Ausei-
nandersetzung mit den aus der bisherigen Rsp des
OGH und anderer Hochstgerichte ableitbaren Ansit-
zen zur dogmatischen Rechtfertigung einer Gleich-
setzung von technischen Regelwerken mit den Tech-
nikklauseln. Dazu kommt, dass trotz der Vielzahl der
aus der Rsp ableitbaren Begriindungsméglichkeiten
der Versuch einer Berufung auf die Zuldssigkeit ei-
nes Anscheinsbeweises zur dogmatischen Recht-
fertigung der Gleichsetzung von Technikklauseln
mit technischen Normen vor diesem Erkenntnis im
Grunde keine Rolle gespielt hat.””

Die insoweit iiberraschende Durchfithrung der
Gleichsetzung im Wege einer Anerkennung der Mog-
lichkeit zur Vornahme eines Anscheinsbeweises
diirfte zum anderen nicht den fiir die Annahme der
Zulissigkeit eines Anscheinsbeweises eigentlich er-
forderlichen rechtlichen Voraussetzungen geniigen.
Einerseits liegt das Wesen eines Anscheinsbeweises
schlieBlich darin, auf Basis von Erfahrungssitzen
der Rechtsgemeinschaft iiber einen typischen Ge-
schehensablauf’™ von einer leicht erweislichen Tat-
sache auf eine nicht oder nur schwer beweisbare,
aber tatbestandsrelevante Tatsache zu schlieRen.”
Dass gerade eine solche Gleichsetzung von techni-
schen Regelwerken mit den Technikklauseln nicht
nur von Seiten der in der Rechtswissenschaft hA mit
dogmatischen und rechtspolitischen Argumenten,®°
sondern auch durch den technischen Sachverstand
aus fachlichen Griinden in Frage gestellt wird,®! ldsst

76 Und zwar von Schlosser/Hartl/Schlosser, Die allgemein anerkannten
Regeln der Technik und ihr Einfluss auf das (Bau-)Werkvertragsrecht,
OJZ 2009, 58 fF (66 f); weitere Nachweise fiir die umstrittene und kei-
neswegs die hA bildende Berufung auf einen Anscheinsbeweis bei Saria,
Gleichsetzung 179 (EN 56); Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der
Technik“ 70 (FN 191).

77 Vgl dazu im Detail Saria, Gleichsetzung 175 ff, insb 179; die allen-
falls in diese Richtung deutenden Ausfithrungen des OGH im Erkennt-
nis OGH 24.08.2010, 2 Ob 5/10i waren offenkundig den besonderen
Umstinden des Einzelfalls — Verbindlicherklirung eines technischen
Regelwerks — geschuldet und sind daher nicht als méglicher Ansatz-
punke fiir eine Berufung auf einen Anscheinsbeweis zu qualifizieren.

78  Fasching, LB* Rz 896; Rechberger in Fasching, ZPO? Vor § 266
Rz 58; Rechberger in Rechberger (Hg), ZPO3 Vor § 266 Rz 22.

79 Vgl dazu Rechberger in Fasching, ZPO? Vor § 266 Rz 56 f; Rechber-
ger in Rechberger (Hg), ZPO? Vor § 266 Rz 22.

80 Vgl K. Korinek, Erfordernis 42; vgl im Ergebnis idS auch Kohler,
Der Stand der Technik in der Umwelthaftung, RAU-U&T 2008, 50 ff
(52); ferner Saria, Gleichsetzung 174 mit umfangreichen wNj; so schon
Saria, Grundsitzliches zum ,Stand der Technik“ 69 mwN, 72 f; so fiir
das dt Recht etwa Seibel, Die Konkretisierung des Standes der Technik,
BauR 2004, 774 ff (780 f); BGH 04. 06. 2009, VII ZR 54/07, BGHZ
181, 225 ff, insb 229 ff (LS a, Rz 12, Rz 14) mwN.

81 Vgl etwa Stadler/Kautz, Richtlinie Schmalwand: Stand des Wissens
oder Stand der Technik?, bauaktuell 2011, 177 ff, insb 180; aus der dt
Lit etwa Jansen, Regeln der Baukunst — Erfahrungen eines Gerichts-
sachverstindigen, BauR 1990, 555 ff, insb 556 ff; Kilian, Verinderungen
zum anerkannten Stand der Technik bezogen auf die Betonherstellung,
BauR 1993, 664 ff, insb 667 £; Kamphausen/Warmbrunn, Zur Feststel-
lung anerkannter Regeln der Bautechnik, BauR 2008, 25 ff, insb 27 ff.

begriindete Zweifel an der tatsidchlichen Existenz des
vom OGH ohne nihere Begriindung postulierten und
fiir die Annahme der Zuléssigkeit eines Anscheinsbe-
weises unabdingbaren Erfahrungssatzes entstehen.
Andererseits dient der Anscheinsbeweis zur Bewilti-
gung von Beweisnotstidnden durch Einfithrung ei-
ner Beweiserleichterung fiir den Beweisbelasteten.??
Es ist aber keineswegs klar, ob es im vorliegenden
Fall tiberhaupt zu einer solchen Beweiserleichterung
kommt. Sowohl der Vollbeweis der Ubereinstimmung
etwa einer Leistung mit den Regeln der Technik als
auch der nach Ansicht des OGH fiir die Annahme
eines diesbeziiglichen Anscheinsbeweises ausrei-
chende Beweis der Einhaltung der einschligigen
technischen Normen ist wohl allein durch Sachver-
standige zu erbringen, sodass bereits hier kaum von
einer Beweiserleichterung gesprochen werden kann.
Ebenso wird der vom OGH als ,Erschiitterungsbe-
weis* bezeichnete Gegenbeweis zur Entkriftung des
Anscheins® kaum anders als mittels eines Sachver-
standigengutachtens zu fithren sein. Gelingt dieser
Gegenbeweis, so ist erst wieder - mittels Sachverstén-
digen - der volle Beweis der Einhaltung der Regeln
der Technik zu fithren. Im Ergebnis diirften daher an
die Stelle eines Sachverstindigenbeweises zum un-
mittelbar verfahrensgegenstindlichen Beweisthema
der Einhaltung der Regeln der Technik zumindest
zwei, wenn nicht drei Sachverstdndigengutachten
mit jeweils unterschiedlichen Beweisthemen treten.

Angesichts der hier vorgetragenen Kritik an dem
vom OGH im Erkenntnis 10 Ob 24/09s vertretenen An-
satz und in Anbetracht des Umstandes, dass der OGH
in einer spiteren Entscheidung den Stand der Tech-
nik offensichtlich nicht den ONORMEN gleichgesetzt
hat und ebenso wenig auf die Moglichkeit eines An-
scheinsbeweises eingegangen ist,®* erscheint es kei-
neswegs als gesichert, dass sich dieser dogmatische
Rechtfertigungsversuch in weiterer Folge tatsdchlich
durchsetzen wird. Dessen ungeachtet soll aber auf
die wichtigsten Konsequenzen einer solchen Be-
griindung eingegangen werden. Auf der einen Seite
wird aus dem vom OGH geforderten Vollbeweis fiir
die Einhaltung der Regeln der Technik bei festste-
hender Nichteinhaltung der technischen Regelwerke
geschlossen, dass technische Normen nicht nur den
Mindeststandard der allgemein anerkannten Regeln
der Technik wiedergeben, sondern auch dariiber hin-
ausgehen kénnen.?® Auf der anderen Seite hat schon

82 So Rechberger in Fasching, ZPO? Vor § 266 Rz 56, 59; Rechberger in
Rechberger (Hg), ZPO? Vor § 266 Rz 22.

83 Dazu Rechberger in Rechberger (Hg), ZPO? Vor § 266 Rz 22; Rech-
berger in Fasching, ZPO? Vor § 266 Rz 64; Fasching, LB2 Rz 895.

84 OGH 06.07.2011, 7 Ob 95/11p.

85 So Schmidinger, Anm zu OGH 22.06.2010, 10 Ob 24/09s,
bauaktuell 2011, 37 f (38).

der OGH anerkannt, dass der von ihm als , Erschiit-
terungsbeweis“ bezeichnete Gegenbeweis auf ein
durch die zeitliche Weiterentwicklung der Regeln
der Technik seit Ausgabe der technischen Norm be-
dingtes Zuriickbleiben der Norm hinter den Regeln
der Technik gestiitzt werden kann. Allerdings wer-
den auch andere Beweisthemen zur Entkréftung des
Anscheinsbeweises geeignet sein. So kann der vom
OGH postulierte Erfahrungssatz unzweifelhaft eben-
so durch den Nachweis erschiittert werden, dass das
verfahrensgegenstdndliche Regelwerk die Regeln der
Technik niemals wiedergegeben hat. Auf Grund des
expliziten Abstellens auf ,,die einschldgigen Normen*
in der Entscheidung 10 Ob 24/09s wird ferner der Ge-
genbeweis dadurch gefiihrt werden kénnen, dass die
hier unter Punkt III.A. dargestellten sachlichen, 6rt-
lichen und zeitlichen Grenzen der Technikklauseln
mit den jeweiligen Anwendungsbereichen und Re-
gelungsinhalten der im Verfahren herangezogenen
technischen Regelwerke verglichen werden.

Zum Abschluss soll noch auf weitere, sich aus der
iibrigen Rsp des OGH ergebende Aussagen zum Ver-
hiltnis technischer Regelwerke zu den Technikklau-
seln hingewiesen werden: So hat der OGH in einem
gewissen Gegensatz zu dem spiter im Erkennntnis
10 Ob 24/09s vertretenen Ansatz ausgefiihrt, dass
aus Widerspriichen eines Bauwerks zu bestimmten
ONORMEN allein noch nicht auf die Nichteinhaltung
des heutigen Standes der Technik bei Errichtung des

Bauwerks geschlossen werden kann.® Ferner hat das
Hochstgericht klargestellt, dass ein erst nach dem
malgeblichen Beurteilungszeitpunkt erstelltes Re-
gelwerk fiir die Beurteilung des Standes der Technik
irrelevant ist.8’

IV. Ergebnis

Der vorliegende Uberblick iiber die aktuellen Ent-
wicklungen im Recht der Technikklauseln hat gezeigt,
dass nicht nur die Technik als solche, sondern auch
das Rechtsgebiet der Technikklauseln in steter Bewe-
gung ist. Dabei sind nicht alle in der jiingeren Rsp ver-
folgten Ansétze dogmatisch iiberzeugend. Doch bleibt
immerhin noch die Hoffnung, dass sich die besseren
Argumente durchsetzen und so den zukiinftigen
,Stand der Rechtswissenschaft* begriinden werden.

> ASS.-PROF. DR. GERHARD SARIA

Institut fir Unternehmens- und Wirtschaftsrecht, Universitat
Wien; Forschungsverantwortlicher des Fachbereichs Recht
der Fachhochschule Wr. Neustadt. E-Mail: gerhard.saria@
univie.ac.at, Web: http://unternehmensrecht.univie.ac.at/

86 So OGH 16.04.2009, 2 Ob 221/08a.
87 OGH 24.08.2010, 2 Ob 5/10i.
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> ANDREAS HAUER

Moglichkeiten zur Verankerung des Gleichbehandlungs-
beauftragten im vertikal integrierten Unternehmen

I. Verteilernetzbetreiber, die in vertikal integrierte
Elektrizititsunternehmen eingebunden sind, priifen
derzeit ihre organisatorischen Optionen bei der Be-
stellung eines Gleichbehandlungsbeauftragten nach
der Neuregelung des § 42 EIWOG 2010. Insbesonde-
re stellt sich die Frage, ob als Gleichbehandlungsbe-
auftragter ein Angestellter der Holdinggesellschaft,
ein Angestellter der Verteilernetzbetriebs-Tochter-
gesellschaft oder ein Angestellter einer Dienstleis-
tungs-Tochtergesellschaft bestellt werden darf. Die-
ser Frage ist im Folgenden nachzugehen:

Il. Die Elektrizitdtsbinnenmarktrichtlinie 20092
widmet ihr Hauptaugenmerk weniger den Verteiler-
netz- als vielmehr den Ubertragungsnetzbetreibern.
Wihrend sie das Entflechtungsrechtsregime der Ver-
teilernetzbetreiber, das bereits in der Vergangenheit
Regelungen tiiber Gleichbehandlungsverantwortliche
enthielt, nur punktuell gedndert hat, formte sie jenes
fiir Ubertragungsnetzbetreiber mit erheblichem Re-
gelungsaufwand neu.

Von den verschiedenen Entflechtungsmodellen fiir
Ubertragungsnetzbetreiber verlangt das ITO-Modell?
des ,Unabhingigen Ubertragungsnetzbetreibers*
einen spezifisch eingerichteten Gleichbehandlungs-
beauftragten. Fiir diesen regelt Art 21 EBMRL 2009
das Ndhere: demnach soll die Einhaltung des Gleich-
behandlungsprogramms von einem ,,Gleichbehand-
lungsbeauftragten unabhingig kontrolliert” werden
(Abs 1 letzter Satz). Dieser kann eine ,natiirliche
oder juristische Person sein“, die Regulierungsbehér-
de kann seiner Ernennung aus Griinden ,,mangelnder
Unabhingigkeit* widersprechen (Abs 2). GemdR Abs
6 darf der Gleichbehandlungsbeauftragte ,wahrend
der Laufzeit seines Mandats bei Unternehmensteilen
des vertikal integrierten Unternehmens oder deren
Mehrheitsanteilseignern weder direkt noch indirekt
berufliche Positionen bekleiden oder berufliche Auf-

1 BGBII110/2010.

2 Richtlinie 2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizi-
titsbinnenmarke, ABI 2009 L 211/55 (im Folgenden: EBMRL 2009).

3 Art 14 Abs 2 lit ¢ EBMRL 2009 verpflichtet hingegen im ISO-
Modell nur den Ubertragungsnetzeigentiimer zur Aufstellung eines
Gleichbehandlungsprogramms, freilich ohne die ,fiir die Beobach-
tung des Gleichbehandlungsprogramms zustindige Person oder Stelle®
(ebendort) niher zu regeln. Art 6 Abs 4 und Art 37 Abs 5 lit f EBMRL
2009 schliefflich kniipfen lediglich an Gleichbehandlungsbeauftragte

an, ohne deren organisatorische Stellung niher zu regeln.

gaben wahrnehmen oder Interessensbeziehungen zu
ihnen unterhalten®, Uberdies gelten die Anforderun-
gen des Art 19 Abs 2 bis 8 (Art 21 Abs 2 letzter Satz
EBMRL 2009).

Fiir Verteilernetzbetreiber verpflichtet Art 26 Abs 2
lit d EBMRL 2009 zur Aufstellung von Gleichbehand-
lungsprogrammen; der Gleichbehandlungsbeauf-
tragteist fiir die Beobachtungdes Gleichbehandlungs-
programms zustidndig und - als einzige Vorgabe -
,vollig unabhingig*.

Analysiert man dieses Normensystem, so ergibt sich
folgendes: Art 26 EBMRL 2009 verlangt, der Gleichbe-
handlungsbeauftragte eines Verteilernetzbetreibers
miisse ,,v6llig unabhidngig* sein. Fraglich und durch
den Normtext nicht eindeutig geklirt ist, von wem
der Gleichbehandlungsbeauftragte vollig unabhin-
gig sein muss. Der Gleichbehandlungsbeauftragte soll
die Einhaltung des Gleichbehandlungsprogramms
gewidhrleisten®. Das Gleichbehandlungsprogramm
soll , diskriminierendes Verhalten“ des Verteiler-
netzbetreibers ausschlieBen®. Augenscheinlich geht
es um die Gleichbehandlung (Nichtdiskriminierung)
von Versorgern und Erzeugern untereinander, insbe-
sondere von integrierten Versorgern bzw Erzeugern
im Verhiltnis zu fremden Versorgern bzw Erzeugern.
Diese Zwecksetzung legt es nahe, dass der Gleichbe-
handlungsbeauftragte sowohl vom Verteilernetzbe-
treiber als auch von Versorgern bzw Erzeugern ,,vol-
lig unabhingig* sein soll: Er muss vom Netzbetreiber
unabhingig sein, um keinen Einflussnahmen jenes
Rechtstrigers, dessen Verhalten zu priifen ist, ausge-
setzt zu sein. Er muss aber auch von Versorgern bzw
Erzeugern unabhingig sein, weil er ja deren Bevor-
zugung (= Diskriminierung anderer) hinanzuhalten
hat.

Weitere Riickschliisse ergeben sich aus Art 21 EBMRL
2009, der den Gleichbehandlungsbeauftragten eines
,Unabhingigen Ubertragungsnetzbetreibers“ an-
spruchsvoller als Art 26 leg cit jenen des Verteiler-
netzbetreibers regelt: Aus Art 21 Abs 2 EBMRL 2009,
wonach auch eine ,,juristische Person* Gleichbehand-
lungsbeauftragter fiir Unabhingige Ubertragungs-
netzbetreiber sein kann, ergibt sich zweifelsfrei, dass

4 Art 26 Abs 2 litd EBMRL 2009.
5 AaO.

nicht blof Angestellte als Gleichbehandlungsbeauf-
tragte des Ubertragungsnetzbetreibers in Betracht
kommen. Dies gilt kraft Gr6RBenschlusses, weil an den
Gleichbehandlungsbeauftragten des Unabhidngigen
Ubertragungsnetzbetreibers offenbar strengere An-
forderungen als an jenen des Verteilernetzbetreibers
gestellt werden, auch fiir den Gleichbehandlungsbe-
auftragten eines Verteilernetzbetreibers. Die in der
Literatur zur alten Rechtslage des EIWOG 1998 gedu-
Rerte Rechtsauffassung®, der Gleichbehandlungsbe-
auftragte miisse nach Sinn und Zweck aus Griinden
der Nihe Angestellter des Netzbetreibers sein, teile
ich fiir die geltende Rechtslage nicht; im Gegenteil
sprechen Griinde der gesetzlich geforderten ,,Unab-
hingigkeit” durchaus fiir eine Auslagerung.

Die Unabhingigkeit des Gleichbehandlungsbeauf-
tragten eines Unabhingigen Ubertragungsnetz-
betreibers (ITO) ist wie gesagt anspruchsvoller ge-
regelt als jene eines Verteilernetzbetreibers. Fiir
Ersteren ist ein explizites Beschiftigungsverbot vor-
gesehen (Art 21 Abs 6), das in Bezug auf Zweiteren
fehlt. Gem4R dem Auslegungsgrundsatz, dass dem
Normsetzer nicht unterstellt werden kann, Worte
unniitz zu verwenden’, spricht dies dafiir, dass in-
sofern unterschiedliche Anforderungen an Gleich-
behandlungsbeauftragte gelten®. Daraus folgt, dass
Gleichbehandlungsbeauftragte eines Verteilernetz-
betreibers zwar ,vollig unabhingig” sein miissen,
unbeschadet dessen aber ,bei Unternehmensteilen
des vertikal integrierten Unternehmens oder deren
Mehrheitsanteilseignern ... berufliche Positionen be-
kleiden* diirfen.

lll. Das EIWOG 2010 iibernimmt die Bestimmungen
der EBMRL 2009 in den wesentlichen Punkten wort-
lich: § 27 Abs 2 Z 3 leg cit fiir den ISO, § 32 fiir den
ITO, dann § 40 Abs 2 sowie schlieRlich § 42 Abs 4 und
7 fiir Verteilernetzbetreiber. Origindr nationales
Recht ist hingegen § 32 Abs 12 EIWOG 2010, der den
Gleichbehandlungsbeauftragten eines ITO im Punkte
des Kiindigungs- und Entlassungsschutzes fiir die
Dauer seiner Bestellung, wenn er Beschiftigter des
Ubertragungsnetzbetreibers ist, einer Sicherheits-
fachkraft® iSv § 73 ASchG gleichstellt. Der Bundes-
gesetzgeber bringt damit zum Ausdruck, dass ein
Beschiftigungsverhiltnis zuldssig ist und die gleich-
zeitig geforderte ,,Unabhingigkeit* nicht zwangsldu-
fig ausschlieRt.

6 Hauser, Der Gleichbehandlungsbeauftragte in der Energiewirt-
schaft, AnwBI 2007, 129 (130 FN 15).

7 Vgl etwa VISlg 18.288/2007.

8 Vgl idS auch P. Oberndorfer in Hauenschild/Oberndorfer/Obern-
dorfer/Schneider (Hg), EIWOG. Kommentar [2011] 137: ,[...] nicht

«
anzuwenden®.

Die §8 27 und 32 EIWOG 2010 betreffend Ubertra-
gungsnetzbetreiber sind unmittelbar anwendbares
Bundesrecht, wenden sich also an die Rechtsunter-
worfenen’. Hingegen handelt es sich bei § 42 leg cit be-
treffend Verteilernetzbetreiber um eine Grundsatz-
bestimmung iSv Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG. Sie wendet sich
an die Landesgesetzgeber; diese kénnen § 42 EIWOG
2010 gegebenenfalls ndher konkretisieren.

IV. In diesem Sinn hat der Steierméarkische Landesge-
setzgeber jiingst das Stmk EIWOG novelliert!® und fiir
den Gleichbehandlungsbeauftragten von Verteiler-
netzbetreibern in § 44 Abs 18 leg cit die Anforderung
aufgestellt, der Gleichbehandlungsbeauftragte diirfe
wiahrend der Laufzeit seines Mandats bei Unterneh-
mensteilen des vertikal integrierten Elektrizitéts-
unternehmens oder deren Mehrheitsanteilseignern
weder direkt noch indirekt berufliche Positionen be-
kleiden oder berufliche Aufgaben wahrnehmen oder
Interessensbeziehungen zu ihnen unterhalten!!. Au-
genscheinlich hat der Landesgesetzgeber damit auch
fiir Verteilernetzbetreiber die Textierung des Art 21
Abs 6 EBMRL 2009 bzw des § 32 Abs 6 EIWOG 2010,
beide dort auf Ubertragungsnetzbetreiber bezogen,
wortlich tibernommen. Dies ist vom verfassungs-
rechtlichen Standpunkt nicht zu beanstanden, weil
sich diese Regelung noch im Rahmen des Grundsatz-
gesetzes bewegt, das in § 42 leg cit lediglich Mindest-
anforderungen aufstellt.

V. Fiir jene Landesgesetze, die im Gegensatz dazu
bloR den Text des § 42 Abs 4 EIWOG 2010 (,,v6llig un-
abhingig®) wortlich iibernehmen, gilt hingegen nach
dem rechtssystematischen Kontext!?, dass sowohl ein
Beschiftigungsverhiltnis des Gleichbehandlungsbe-
auftragten zum Verteilernetzbetreiber als auch zu
einer gemeinsamen Holdinggesellschaft oder zu ei-
ner Service-Tochtergesellschaft der Holdinggesell-
schaft zuléssig ist, sofern durch entsprechende MaR-
nahmen (wie etwa Weisungsfreistellung, spezifischer
Kiindigungs- und Entlassungsverzicht aus Griinden
der Funktionswahrnehmung als Gleichbehand-
lungsbeauftragter) die ,,véllige Unabhingigkeit* des
Gleichbehandlungsbeauftragten sichergestellt ist.

> UNIV.-PROF. DR. ANDREAS HAUER

Leiter der Abteilung fur Umweltverwaltungs- und Anlagen-
recht des Instituts fur Verwaltungsrecht und Verwaltungslehre
sowie der Abteilung Energierecht des Energieinstituts, JKU
Linz. E-Mail: andreas.hauer@jku.at, Web: www.vwrecht.jku.at

9  Sieheauch § 1 EIWOG 2010.

10 LGBI2011/89.

11 Vgl dhnlich auch § 38 Abs 2 und § 54 Abs 4 NO EIWG 2005,
LGSIg 7800-3.

12 Siehe oben II. und III.
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Energierecht

RECHTSVORSCHRIFTEN UND NORMEN

Neues Okostromgesetz: Ausdehnung der Okostromforderung

Bundesgesetz ber die Forderung der Elektrizitatserzeugung aus erneuerbaren Energietragern
(Okostromgesetz 2012 — OSG 2012), BGBI | 75/2011 > Inkrafttreten: teils am 30.06.2011, groBteils
aber abhangig von der Genehmigung der Europaischen Kommission

Hintergrund fiir den Erlass des 0SG 2012 war zum
einen das Problem, dass sich durch attraktivere Ein-
speisetarife in den letzten Jahren lange Wartelisten
an Okostromerzeugern fiir die Kontrahierung zu
Einspeisetarifen, insbesondere fiir Wind- und Solar-
stromerzeuger, ergeben haben. Zum anderen wurde
die Begrenzung der Okostrommehrkosten fiir ener-
gieintensive Unternehmen (,,Industriedeckel) bei-
hilfenrechtlich von der Europidischen Kommission
nicht genehmigt. Dementsprechend finden sich die
wesentlichen Neuerungen des Gesetzes auch nicht
in der Systematik der Férderung, sondern einerseits
bei MaRnahmen zum Abbau der Wartelisten, dh zur
Ausdehnung der Forderung, und andererseits in der
Neuregelung der Aufbringung, welche gleichzeitig
beihilfenrechtlich zuldssig und fiir energieintensive
Unternehmen nicht mehr als notwendig belastend
sein sollte. SchlieRlich sind auch neue Zielsetzungen
der RL 2009/28/EG zur Férderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen, sowie des darauf

basierenden nationalen Aktionsplanes 2010 fiir er-
neuerbare Energien zu erfiillen.

Zum Abbau der Wartelisten wurden die zur Verfii-
gung stehenden Fordermittel erhsht. Gleichzeitig
wurde die Moglichkeit geschaffen, unter Inkaufnah-
me von Abschldgen von teils erheblichem Ausmaf
sofort einen Vertrag mit der Okostromabwicklungs-
stelle abschlieRen zu konnen. Fiir diese sofortige
Kontrahierung wurden wiederum zusitzliche Mittel
zur Verfiigung gestellt.

Dariiber hinaus wurde das Kontingent fiir die Kon-
trahierung mit Neuanlagen erhéht. Die Mittelauf-
bringung wurde ebenfalls umgestaltet mit dem Ziel,
dass sowohl einkommensschwache Haushalte als
auch im Wettbewerb stehende Industrien weniger
belastet sein sollen. Zur Entlastung einkommens-
schwacher Haushalte, gemessen an den Kriterien der
GIS-Befreiung, wurde eine Befreiung von der Oko-
strompauschale normiert.

Gas: Umsetzung des dritten Energiemarkt-

Liberalisierungspakets

Bundesgesetz, mit dem das Gaswirtschaftsgesetz 2011 erlassen sowie das Energie-Control-Gesetz und
das Preistransparenzgesetz gedndert werden, BGBI | 107/2011 > Inkrafttreten: 22.11.2011 (§ 120 am

03.03.2013).

Anlésslich des dritten Liberalisierungspakets fiir
den Erdgasbinnenmarkt der EU wurde das Gaswirt-
schaftsrecht neu erlassen. Konkret wurde mit dem
GWG 2011 die RL 2009/73/EG, ABl 2009 L 211/94,
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt umgesetzt. Wesentlich ist die Umsetzung
eines neuen Marktmodells, demzufolge Marktgebie-
te unterteilt werden, die von einem Marktgebiets-
manager verwaltet werden. Dieser wird von den
Fernleitungsnetzbetreibern ernannt, die nunmehr
wesentlich strengeren Entflechtungsbestimmun-

gen unterliegen als bisher. Demgegeniiber wird der
ehemalige Regelzonenfiihrer als Verteilergebiets-
manager fiir die Verwaltung der Verteilernetzge-
biete zustdndig. Mit der Schaffung eines Entry-Exit
Tarifierungssystems auf der Fernleitungsebene so-
wie der Schaffung eines virtuellen Handelspunkts
soll eine groRere Liquiditit am Osterreichischen
Erdgasmarkt geschaffen werden, als dies bisher der
Fall war. Eine weitere Neuerung des GWG 2011 ist die
Neugestaltung des Tarifsystems. Danach stellt die
Regulierungsbehdrde die Kosten, die Zielvorgaben

und das Mengengeriist vom Verteilernetzbetreiber
von Amtswegen vor der Erlassung der Entgeltver-
ordnung periodisch mit Bescheid fest. In den §§ 69
ff GWG 2011 wird das Verfahren zur Bestimmung
des Netznutzungstarifs durch die Regulierungs-
behorde festgelegt. Weitere wesentliche Neuer-
ungen liegen in der Stdrkung der Verbraucherrechte,
Einfithrung von intelligenten Messsystemen, weitrei-
chendem Unbundling sowie einer Steigerung der Ver-
sorgungssicherheit durch Anreize fiir den Netzausbau
(sog ,Anreizregulierung”). Die fiir die Errichtung

einer Erdgasleitungsanlage maRgeblichen anlagen-
rechtlichen Bestimmungen bleiben abgesehen von
einer Neunummerierung weitestgehend unverin-
dert. Dariiber hinaus besteht nun die Moglichkeit,
dass die Regulierungsbehdrde beim Kartellgericht
eine Bullgeldverhdngung bis zu einem Hochstbetrag
von 10 % des im vorangegangenen Geschiftsjahr er-
zielten Jahresumsatzes beantragen kann, wenn der
Netzbetreiber vorsitzlich oder grob fahrlissig gegen
das Diskriminierungsverbot verstofen hat.

Neue Pflanzenschutzmittelverordnung

Technikrecht

Verordnung des Bundesministers fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft zur
Durchfiihrung des Pflanzenschutzmittelgesetzes 2011, BGBI 1l 233/2011 > Inkrafttreten: 14.06.2011

Das Pflanzenschutzmittelrecht der EU erfuhr eine
Neuregelung, weshalb insb aufgrund der VO (EG)
1107/2009 iiber das Inverkehrbringen von Pflanzen-
schutzmitteln, ABl 2009 L 309/1, sowie in Umsetzung
der RL 2009/128/EG iiber einen Aktionsrahmen der
Gemeinschaft fiir die nachhaltige Verwendung von
Pestiziden, ABl 2009 L 309/71, das Pflanzenschutz-
mittelG 2011, BGBl I 10/2011, erlassen wurde. Die
hiezu ergangene PflanzenschutzmittelV 2011 regelt
als begleitende Manahme zu Art 5 und 6 der ent-
sprechenden unionsrechtlichen VO insb den Ver-
kauf von Pflanzenschutzmitteln und verlangt hiezu
ausreichend Informationserteilung betreffend Ver-
wendung und allfillige Risiken des Pflanzenschutz-
mittels fiir die menschliche Gesundheit und Umwelt
durch besonders geschultes Personal. Die Pflanzen-
schutzmittelV enthilt diesbeziiglich entsprechen-
de Vorschriften iiber Qualifikation, Ausbildung,

Fort- und Weiterbildung von Verkaufspersonal und
Beratern von Vertreibern. Die entsprechenden Vor-
schriften treten diesbeziiglich erst am 26.11.2015 in
Kraft. Des Weiteren enthilt die Pflanzenschutzmit-
telv Regelungen betreffend die Fithrung eines Be-
triebs- und Pflanzenschutzmittelregisters, allfillige
Meldepflichten fiir Zulassungs- bzw Genehmigungs-
inhaber, die Anforderungen an die Verpackung und
Kennzeichnung von Pflanzenschutzmitteln, die Fest-
legung von Versuchseinrichtungen fiir die Priifung
der Wirksamkeit und Phytotoxizitit von Pflanzen-
schutzmitteln, die Zulassung von Produkten fiir den
Haus- und Kleingartenbereich sowie von Niitzlingen
(Makroorganismen), entsprechende Informations-
pflichten durch das Bundesamt fiir Erndhrungs-
sicherheit, die Vertriebserweiterung und ferner
Regelungen hinsichtlich der Qualifikation der Auf-
sichtsorgane und der Durchfiithrung von Kontrollen.

ENERGIERECHT

Elektriziat

NO EIWG-Novelle 2011

Anderung des NO Elektrizitatswesengesetzes 2005,
LGBI 7800-3 > Inkrafttreten: 16.09.2011

Diese Novelle ist gestiitzt auf den Kompetenztatbe-
stand des Art 12 Abs 1 Z5 B-VG in Ausfithrung der
grundsatzgesetzlichen Vorgaben des EIWOG 2010,
BGBI1110/2010, ergangen.

Stromkennzeichnung

Verordnung der E-Control Gber die Regelungen zur
Stromkennzeichnung und Ausweisung der Herkunft
nach Primér-Energietrédgern, BGBI Il 310/2011 >
Inkrafttreten: 01.01.2012

Die StromkennzeichnungsV enthilt Bestimmungen
iiber den Umfang und die Ausgestaltung der gemif
§ 78 Abs 1 und 2 EIWOG 2010 fiir Stromhéndler ver-
pflichtenden Stromkennzeichnung, welche die Aus-
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weisung der Herkunft und der Umweltauswirkungen
umfasst, sowie die Vorgaben fiir die Ausgestaltung
der Nachweise zu den verschiedenen Primérenergie-
tragern.

Gas

Rechtsbereinigung bei der
Verwaltungszusammenarbeit

Beschluss der Kommission vom 16. Mai 2011

zur Aufhebung des Beschlusses 2003/796/EG

der Kommission zur Einsetzung der Gruppe der
europdischen Regulierungsbehoérden fir Elektrizitat
und Erdgas, 2011/280/EU, ABI 2011 L 129/14 >
Inkrafttreten: 01.07.2011

Mit diesem BE wird der BE 2003/796/EG, mit dem die
Gruppe der europiischen Regulierungsbehérden fiir
Elektrizitdt und Erdgas eingerichtet wurde, um die
Konsultation, Koordination und Kooperation zwi-
schen den Regulierungsbehdrden der einzelnen Mit-
gliedstaaten sowie zwischen diesen Behdrden und
der Kommission zu erleichtern, aufgehoben.

Rohstoffzuschlags-Verordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend, mit der die Rohstoffzuschlage

fir Anlagen auf Basis von Biogas flir das Kalenderjahr
2010 bestimmt werden, BGBI 1l 251/2011 >
Inkrafttreten: 10.08.2011

Die RohstoffzuschlagsVv 2010 gewéhrt einen Rohstoff-
zuschlag fiir Biogasanlagen auf Basis nachwachsen-
der Rohstoffe in Hohe von 2 Cent/kWh fiir das Jahr
2010.

Sonstiges

Verbrauchsangaben bei energie-
verbrauchsrelevanten Produkten

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend (ber Grundséatze der
Verbrauchsangaben bei energieverbrauchsrelevanten
Produkten mittels einheitlicher Etiketten

und Produktinformationen (Produkte-
Verbrauchsangabenverordnung 2011 — PVV 2011),
BGBI [l 232/2011 > Inkrafttreten: 20.07.2011

Ziel dieser V ist die Vermeidung von Belastungen der
Umwelt, indem Endverbraucher in die Lage versetzt
werden, effizientere Produkte zu wihlen. Diese V
enthilt Regelungen beziiglich der Information der
Endverbraucher mittels einheitlicher Etiketten und
Produktinformationen iiber die Energieeffizienz,

den Verbrauch an Energie und gegebenenfalls ander-
er wichtiger Ressourcen sowie iiber weitere Parame-
ter wihrend des Gebrauchs energieverbrauchsrele-
vanter Produkte.

Erdolstatistik-Verordnung 2011

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend betreffend statistische
Erhebungen tber Erdél, Erddélprodukte und
Biokraftstoffe, BGBI || 226/2011 > Inkrafttreten:
22.07.2011

Der BMWF]J hat zum Zwecke einer marktorientierten
Erfassung der Versorgung mit Erddl, Erdélprodukten
und Biokraftstoffen laufend statistische Erhebungen
fiir das gesamte Bundesgebiet durchzufiihren.

Anderung der Okodesign-
Verordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend, mit der die Okodesign-
Verordnung 2007 geandert wird, BGBI Il 187/2011 >
Inkrafttreten: 22.06.2011

Die V wird entsprechend den Vorgaben der RL
2009/125/EG, ABI 2009 L 285/10, gedndert.

Anderung der Elektro-
Altgerite-Verordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft,

mit der die Elektro-Altgerate-Verordnung geéndert
wird (EAG-VO-Novelle 2011), BGBI Il 166/2011 >
Inkrafttreten: 25.05.2011

Anderungen wurden in den Begriffsbestimmungen
vorgenommen.

Emissionsmessverordnung-Luft
(EMV-L)

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend Uber die Messung der von
Dampfkesselanlagen in Gasturbinen ausgehenden
Emissionen in die Luft, BGBI Il 153/2011 >
Inkrafttreten: 10.05.2011

Die EMV-L enthilt Vorschriften fiir die Messung der
Emissionen von Anlagen gemdR § 1 EmissionsschutzG
fiir Kesselanlagen (EG-K). Sie gilt nicht fiir Anlagen,
die in den Geltungsbereich der Abfallverbrennungsv
(AVV) fallen.

TECHNIKRECHT

Anlagen

Harmonisierte Europaische
Normen fiir Maschinen und fiir
Sicherheitsbauteile fiir Maschinen

Kundmachung des Bundesministers fur Wirtschaft,
Familie und Jugend, mit der das Verzeichnis der
harmonisierten Européischen Normen fiir Maschinen
und fur Sicherheitsbauteile fiir Maschinen aktualisiert
wird, BGBI Il 292/2011 > Inkrafttreten: 03.09.2011
Die Kundmachung resultiert aus der unionsrecht-
lichen Verpflichtung nach Art 7 der Maschinen-RL
2006/42/EG, ABl 2006 L 157/24.

Anderung der Maschinen-
Sicherheitsverordnung 2010

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend, mit der die Verordnung

Uber die Sicherheit von Maschinen und von
Sicherheitsbauteilen fir Maschinen (MSV 2010)
geandert wird, BGBI Il 189/2011 > Inkrafttreten:
15.12.2011

Die Anderung erfolgte zur Umsetzung der RL
2006/42/EG iiber Maschinen, ABl 2006 L 157/24, und
der RL 2009/127/EG betreffend Maschinen zur Aus-
bringung von Pestiziden, ABl 2009 L 310/29.

Ortsbewegliche Druckgerite
Verordnung 2011

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend Uber ortsbewegliche Druckgerate
(ODGV 2011), BGBI 1l 239/2011 > Inkrafttreten:
01.01.2012

Die V wurde in Umsetzung der RL 2010/35/EU iiber
ortsbewegliche Druckgerite, ABl 2010 L 165/1, neu
erlassen.

Baustoffe

2. 00. Bautechnikgesetz-Novelle 2011

Landesgesetz, mit dem das 06. Bautechnikgesetz
geandert wird, LGBI 68/2011 > Inkrafttreten:
05.08.2011

Anlass fiir die Anderung gaben die VO (EG) 765/2008
iiber die Vorschriften fiir die Akkreditierung und
Marktiiberwachung in Zusammenhang mit der Ver-

marktung von Produkten, ABl 2008 L 218/30, welche
die Einfithrung einer systematischen und aktiven
Marktiiberwachung fiir alle unter die CE-Kennzeich-
nungspflicht fallenden Produkte im Interesse der
Wahrung der Produktsicherheit im europiischen
Wirtschaftsraum vorsieht, sowie der zwischen den
Lindern abgeschlossene Gliedstaatsvertrag iiber die
Marktiiberwachung von Bauprodukten, zB 0GLGBI
56/2010.

Elektrotechnik

Umweltgerechte Gestaltung von
Ventilatoren

Verordnung (EU) 327/2011 der Kommission vom 30.
Marz 2011 zur Durchfihrung der Richtlinie 2009/125/
EG des Européischen Parlaments und des Rates im
Hinblick auf die Festlegung von Anforderungen an

die umweltgerechte Gestaltung von Ventilatoren, die
durch Motoren mit einer elektrischen Eingangsleistung
zwischen 125 W und 500 kW angetrieben werden,
ABI 2011 L 90/8 > Inkrafttreten: 26.04.2011

Die VO legt Anforderungen, insbesondere Okodesign-
Anforderungen fiir verschiedene Ventilatortypen
fest, um eine umweltgerechte Gestaltung zu errei-
chen.

Beschrinkung der Verwendung
bestimmter gefihrlicher Stoffe in
Elektro- und Elektronikgeriten

Richtlinie 2011/65/EU des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2011 zur Beschréankung
der Verwendung bestimmter gefahrlicher Stoffe in
Elektro- und Elektronikgeraten, ABI 2011 L 174/88

> Inkrafttreten: 21.07.2011 > Umsetzung bis
02.01.2013

Die RL ersetzt die RL 2002/95/EG, ABl 2003 L 37/19,
und erginzt deren Regelwerk vor allem um harmoni-
sierte Begriffsbestimmungen und Hchstkonzentra-
tionen fiir verbotene Stoffe (Anhang II).

Gesundheitswesen

Arzneimittel aus menschlichem Blut

Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit,
mit der die Verordnung betreffend Arzneimittel aus
menschlichem Blut geandert wird, BGBI Il 311/2011
> Inkrafttreten: 16.09.2011
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Die Anderung dient der Umsetzung der RL 2002/98/
EG zur Festlegung von Qualitéts- und Sicherheits-
standards fiir die Gewinnung, Testung, Verarbei-
tung, Lagerung und Verteilung von Blut und Blutbe-
standteilen, ABI 2003 L 33/30, und der RL 2004/33/EG
zur Durchfithrung der RL 2002/98/EG hinsichtlich
bestimmter technischer Anforderungen fiir Blut
und Blutbestandteile, ABl 2004 L 91/25, sowie der
RL 2005/61/EG zur Durchfithrung der RL 2002/98/
EG in Bezug auf die Anforderungen an die Riickver-
folgbarkeit und die Meldung ernster Zwischenfille
und ernster unerwiinschter Reaktionen, ABl 2005 L
256/32, sowie der DurchfithrungsRL 2011/38/EU zur
Anderung von Anh V der RL 2004/33/EG betreffend
die ph-Hochstwerte von Thrombozytenkonzentraten
bei Ablauf der Haltbarkeit, ABl 2011 L 97/28.

Medizinproduktemeldungen

Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit tber
Meldungen von Herstellern von Medizinprodukten

oder deren Bevollmé&chtigten, Meldungen von Priif-,
Uberwachungs- und Zertifizierungsstellen und von
benannten Stellen, Meldungen von Zwischenfallen

und klinischen Prifungen sowie Meldungen an die
Européische Datenbank fiir Medizinprodukte, BGBI Il
261/2011 > Inkrafttreten: 17.08.2011
Unionsrechtliche Grundlage der V ist der BE der Kom
2010/227/EU iiber die Europiische Datenbank fiir Me-
dizinprodukte (Eudamed), ABI 2010 L 102/45.

Immaterialgiter

Schutzdauer des Urheberrechts
und bestimmter verwandter
Schutzrechte

Richtlinie 2011/77/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 27. September 2011 zur Anderung
der Richtlinie 2006/116/EG lber die Schutzdauer

des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte, ABI 2011 L 265/1 > Inkrafttreten:
31.10.2011 > Umsetzung bis 01.11.2013

Durch die RL werden die Schutzdauer fiir ausiiben-
de Kiinstler und Tontrigerhersteller an Tonaufnah-
men von 50 auf 70 Jahre verlidngert und begleitende
MaRnahmen (Beteiligung ausiibender Kiinstler an
Einnahmen ab 50. Jahr) normiert. Die RL fiihrt ein
unabdingbares Recht des ausiibenden Kiinstlers ein,
den Ubertragungs- oder Abtretungsvertrag zu kiin-
digen, wenn der Tontrigerhersteller die Veroffent-
lichung des Tontrégers iiber 50 Jahre unterldsst. Die
Schutzdauer von Musikkompositionen mit Text wird
auf 70 Jahre nach dem Tod des letzten iiberlebenden
Verfassers oder Komponisten angehoben.

Lebensmittel

Anderung des Gesundheits- und
Ernidhrungssicherheitsgesetzes

Bundesgesetz, mit dem das Gesundheits- und
Ernadhrungssicherheitsgesetz geandert wird, BGBI |
71/2011 > Inkrafttreten: 30.07.2011

Zur Sicherstellung einheitlicher Qualitdtsstandards
im Hinblick auf die Uberwachung der Neuverbliste-
rung in Zusammenhang mit Betriebsiiberpriifungen
von Apotheken hat das Bundesamt fiir Sicherheit
im Gesundheitswesen den Bezirksverwaltungsbe-
horden nunmehr Bedienstete der Agentur als Sach-
verstidndige zur Verfiigung zu stellen. Dem Bun-
desamt fiir Sicherheit im Gesundheitswesen wird
hinsichtlich bestimmter Verfahren auch Parteistel-
lung einschlieRlich Rechtsmittelbefugnis sowie eine
Amtsbeschwerdelegitimation zur Erhebung einer Be-
scheidbeschwerde an den VwGH eingerdumt.

Anderung der Extraktions-
lé6sungsmittelverordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit, mit
der die Extraktionsldsungsmittelverordnung geéndert
wird, BGBI Il 345/2011 > Inkrafttreten: 29.10.2011
Die Anderung dient der Umsetzung der RL 2009/32/
EG, ABIl 2009 L 141/3, sowie der RL 2010/59/EG, ABI
2010 L 225/10, jeweils betreffend die Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Ex-
traktionslgsungsmittel, die bei der Herstellung von
Lebensmitteln und Lebensmittelzutaten verwendet
werden.

Anderung der Farbstoffverordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit, mit
der die Farbstoffverordnung geandert wird, BGBI Il
333/2011 > Inkrafttreten: 19.10.2011

Die Anderung erfolgte zur Umsetzung der RL 2011/3/
EU zur Festlegung spezifischer Reinheitskriterien fiir
Lebensmittelfarbstoffe, ABl 2011 L 13/59.

Aufhebung der Aromenverordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit, mit
der die Aromenverordnung aufgehoben wird, BGBI |l
208/2011 > Inkrafttreten: 30.06.2011

MaB- und Eichwesen

Anderung der Eichstellenverordnung

Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend, mit der die Eichstellenverordnung
geandert wird, BGBI Il 314/2011 > Inkrafttreten:
28.09.2011

Die Anderung betrifft Adaptierungen, die insb im
Hinblick auf das BG BGBI I 115/2010, womit die Uber-
tragung der Ermdchtigung der Eichstellen an das
Bundesamt fiir Eich- und Vermessungswesen erfolg-
te, erforderlich waren. Zudem wurde der letzte Stand
der technischen Entwicklungen beriicksichtigt.

(Sonstige) Produkte

Bezeichnung von Textilfasern

Verordnung (EU) 1007/2011 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 27. September

2011 Uber die Bezeichnungen von Textilfasern und

die damit zusammenhéangende Etikettierung und
Kennzeichnung der Faserzusammensetzung von
Textilerzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie
73/44/EWG des Rates und der Richtlinien 96/73/

EG und 2008/121/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates, ABI 2011 L 272/1 > Inkrafttreten:
07.11.2011

Die VO legt Vorschriften fiir die Verwendung von
Bezeichnungen von Textilfasern und die damit zu-
sammenhingende Etikettierung und Kennzeichnung
der Faserzusammensetzung von Textilerzeugnissen,
Vorschriften iiber die Etikettierung oder Kennzeich-
nung nichttextiler Teile tierischen Ursprungs und
Vorschriften iiber die Bestimmung der Faserzusam-
mensetzung von Textilerzeugnissen durch quantita-
tive Analyse von bindren und terndren Textilfaser-
gemischen mit dem Ziel fest, das Funktionieren des
Binnenmarkts zu verbessern und den Verbrauchern
zutreffende Informationen zur Verfiigung zu stellen.

Kosmetische Mittel

Richtlinie 2011/84/EU des Rates vom 20. September
2011 zur Anpassung des Anhangs Il der Richtlinie
76/768/EWG Uber kosmetische Mittel an den
technischen Fortschritt, ABI 2011 L 283/36

> Inkrafttreten: 18.11.2011 > Umsetzung bis
30.10.2012

Durch die RL werden erlaubte Hchstkonzentratio-
nen von Wasserstoffperoxid in verschiedenen kos-
metischen Fertigerzeugnissen in Verbindung mit
diversen Einschrankungen, Anforderungen und Eti-
kettierungspflichten festgelegt.

Legaldefinitionen fiir Sprengmittel

Verordnung des Bundesministers fiir

Wirtschaft, Familie und Jugend, mit der die
Sprengmittelverordnung geandert wird, BGBI |1
303/2011 > Inkrafttreten: 01.10.2011

Die Anderung betrifft die Legaldefinition fiir Spreng-
mittel (Explosivstoffe) und Anforderungen an diese.

Harmonisierte Normen fiir die
Sicherheit von Personlichen
Schutzausriistungen

Kundmachung des Bundesministers fiir Wirtschaft,
Familie und Jugend betreffend das Verzeichnis

der harmonisierten Normen fir die Sicherheit von
Persénlichen Schutzausriistungen, BGBI 1l 293/2011
> Inkrafttreten: 03.09.2011

Die unionsrechtliche Verpflichtung zur entsprechen-
den Kundmachung ergibt sich aus Art 5 Abs 4 der RL
89/686/EWG fiir persénliche Schutzausriistungen,
ABI 1989 L 399/18.

Umweltschutz

Stmk: Entwicklungsprogramm fiir
die Reinhaltung der Luft

Verordnung der Steiermarkischen

Landesregierung vom 16. Juni 2011, mit der das
Entwicklungsprogramm flr die Reinhaltung der

Luft gedndert wird, LGBI 53/2011 > Inkrafttreten:
06.07.2011

Die Anderungberiicksichtigt das ImmissionsschutzG-
Luft, BGBI 1 115/1997 idF BGBI I 70/2007.

Verkehrswesen

Vorschriften fiir gemifB3 dem
Flexibilitatssystem in Verkehr
gebrachte Zugmaschinen

Richtlinie 2011/72/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 14. September 2011 zur
Anderung der Richtlinie 2000/25/EG hinsichtlich

der Vorschriften flir gemaB dem Flexibilitatssystem

in Verkehr gebrachte Zugmaschinen, ABI 2011 L
246/1 > Inkrafttreten: 13.10.2011 > Umsetzung bis
24.09.2011

Durch die RL wird den voriibergehenden Schwierig-
keiten der Industrie Rechnung getragen und eine auf
die Stufe III B beschridnkte Anpassung des Verfah-
rens zur Erlangung von Ausnahmeregelungen von
den Emissionsgrenzwerten fiir Motoren von Zugma-
schinen (Flexibilit4tssystem) vorgenommen.
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Treibhausgasemissionszertifikate
fiir den Luftverkehr

Beschluss 2011/389/EU der Kommission vom 30.
Juni 2011 Gber die EU-weite Menge der Zertifikate
gemaB Artikel 3e Absatz 3 Buchstaben a bis d

der Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates (ber ein System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Gemeinschaft, ABI 2011 L 173/13 > Inkrafttreten:
04.07.2011

Die Kom legt die Gesamtmenge der den Luftfahr-
zeugbetreibern zuzuordnenden Emissionszertifikate
fiir das Jahr 2012 und fiir die Jahre ab 2013, sowie die
Zahl der davon zu versteigernden, die Zahl der in die
Sonderreserve einzustellenden und die Zahl der kos-
tenlos zuzuteilenden Zertifikate fest.

Sicherheitsmanagement fiir die
StraBenverkehrsinfrastruktur

Bundesgesetz, mit dem das BundesstraBengesetz
1971 geéndert wird, BGBI | 62/2011 > Inkrafttreten:
30.07.2011

Die Anderung erfolgte anldsslich der Umsetzung
der RL 2008/96/EG iiber ein Sicherheitsmanagement
fiir die StraRenverkehrsinfrastruktur, ABl 2008 L
319/59, und betrifft die in Planung, im Bau oder in
Betrieb befindlichen StraRen, die Teil des transeu-
ropdischen StraRennetzes (TEN-Netz) sind. Zur Er-
hshung der Sicherheit sind bestimmte Instrumente
des Sicherheitsmanagements der StrafRenverkehrs-
infrastruktur vorgesehen, namentlich die Folgenab-
schitzung, das Stralenverkehrssicherheitsaudit, die
StraRenverkehrssicherheitsanalyse, die StraRenver-
kehrssicherheitsiiberpriifung sowie die Unfalldaten-
erfassung. Die Durchfiihrung von Strafenverkehrs-
sicherheitsaudits obliegt dabei speziell ausgebildeten
und zertifizierten StraRenverkehrssicherheitsgut-
achtern.

Klassen-Verordnung

Verordnung der Bundesministerin fiir Verkehr,
Innovation und Technologie tiber Schiffsiiberpriifungs-
und -besichtigungsorganisationen, BGBI || 307/2011
> Inkrafttreten: 14.09.2011

Die V beriicksichtigt unionsrechtliche Vorgaben, na-
mentlich die RL 2009/15/EG iiber gemeinsame Vor-
schriften und Normen fiir Schiffsiiberpriifungs- und
-besichtigungsorganisationen und die einschligigen
MaRnahmen der Seebehérden, ABl 2009 L 131/47,
sowie die VO (EG) 391/2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften und Normen fiir Schiffsiiberpriifungs- und
-besichtigungsorganisationen, ABl 2009 L 131/11. Mit
Inkrafttreten dieser V tritt die bislang in Geltung
stehende V, BGBI II 34/2004, aulRer Kraft.

Fahrgastschiffverordnung

Verordnung der Bundesministerin fiir Verkehr,
Innovation und Technologie, mit der die
Fahrgastschiffverordnung geéndert wird, BGBI Il
306/2011 > Inkrafttreten: 14.09.2011

Die Anderung erfolgte anldsslich der Umsetzung
der unionsrechtlichen RL 2010/36/EU betreffend die
Sicherheitsvorschriften und -normen fiir Fahrgast-
schiffe, ABl 2010 L 162/1.

Web

Europdische Agentur fiir Netz- und
Informationssicherheit

Verordnung (EU) 580/2011 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2011 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 460/2004

zur Errichtung der Européischen Agentur fir

Netz- und Informationssicherheit beziiglich deren
Bestehensdauer, ABI 2011 L 165/3 > Inkrafttreten:
25.06.2011

Die Bestehensdauer der Europiischen Agentur fiir
Netz- und Informationssicherheit wird bis 13.09.2013
verldngert. Damit soll der zeitliche Raum fiir ein be-
absichtigtes Gesetzgebungsverfahren zur Erlassung
einer die VO (EG) 460/2004 ersetzenden VO geschaf-
fen werden.

Ziviltechnikergesetz / Ziviltechnikerkammergesetz

Rechtstexte und amtliche Erlduterungen

1. Auflage 2010, 130 Seiten broschiert, ISBN 978-3-99008-050-4 // 25,00 Euro

Bestellung: www.prolibris.at
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Die folgende Rubrik enthalt ausgewahlte Normen. Néhere Informationen zu Normen und Regelwerken,
Recherche, Bestellung und Verkauf bietet die Austrian Standards plus GmbH (AS+), HeinestraBBe 38,
1020 Wien, Telefon: +43 1 213 00-444, E-Mail: sales@as-plus.at, Web: www.as-plus.at, Webshop:

www.as-plus.at/shop.

Elektronischer Notruf eCall

ONORM EN 15722 > Intelligente Transportsysteme —
Elektronische Sicherheit — Minimaler Datensatz (MSD)
fur den Elektronischen Notruf eCall

Nach Schitzungen lisst sich die Zahl der Verkehrs-
toten in den 27 EU-Staaten mit Hilfe des fiir Gesamt-
europa geltenden fahrzeuginternen Notrufs ,,eCall®,
sobald dieser flichendeckend eingefiihrt ist, um
jahrlich bis zu 2.500 senken. Die Schwere der durch
Verkehrsunfille verursachten Verletzungen ldsst
sich ebenfalls mit Hilfe des eCalls senken, was zu si-
gnifikanten Kostensenkungen fiir die Gesellschaft
und zur Verringerung menschlichen Leids fiihrt.

Mit Hilfe drahtloser Ubertragungstechniken abge-
setzte Notrufe von Fahrzeugen oder Mobiltelefonen
konnen dabei helfen, die Zahl der Verkehrstoten und
-verletzten in signifikantem MaRe zu senken. Die
Fahrzeuginsassen kennen jedoch hiufig ihre mo-
mentane Position bzw ihren Standort nicht genau,
dies gilt besonders, wenn sie sich auf Landstraflen
oder im Ausland befinden. Hinzu kommt, dass die
Fahrzeuginsassen bei einem Unfall mgglicherweise
nicht in der Lage sind, mit Hilfe eines iiblichen Mobil-
telefons um Hilfe zu rufen.

Die Européische Norm EN 15722 legt die Normdaten-
konzepte fiir den ,,minimalen Datensatz* (MSD) fest,
welcher im Rahmen des fahrzeuggebundenen Not-
rufs (eCall) bei einem Verkehrsunfall oder sonstigen
Notfall an eine Rettungsleitstelle (PSAP) iibertragen
werden muss.

sphérischen Brennern oder mit voll vorgemischten
Brennern. EN 15420 behandelt Kessel der Bauart C,
> die ein oder mehrere Brenngase der drei Gasfami-
lien bei den in den Tabellen 14 und 15 angegebe-
nen Driicken verwenden;
> die Nennwirmebelastung (bezogen auf den Heiz-
wert) iiber 70 kW, aber nicht iiber 1 000 kW (ein-
schlieRlich der Kombikessel) haben;
> bei denen die Temperatur der Wirme iibertra-
genden Fliissigkeit beim iiblichen Betrieb 105 °C
nicht iiberschreitet;
> bei denen der hochste Betriebsdruck im Wasser-
kreislauf 6 bar nicht iiberschreitet;
> bei denen unter bestimmten Umstidnden Konden-
sation eintreten kann.
Die Norm gilt sowohl fiir Kessel mit geschlossenem
als auch mit offenem Wasserkreislauf und gilt nur fiir
Typpriifungen.
Kessel der Bauart C sind in der Norm definiert als
,Kessel, deren Verbrennungskreis (Verbrennungs-
luftzufuhr/Abgasabfithrung, die Verbrennungskam-
mer der Wirmetauscher) gegeniiber dem bewohn-
ten Teil des Gebdudes, in dem der Kessel installiert
ist, geschlossen ist. Die Verbrennungsluftzufuhr/
Abgasabfithrung, die Windschutzeinrichtung und
ein eventuell vorhandenes Anschlussstiick zu einem
Schornstein oder Abfiihrungssystem sind Teil des
Kessels, sofern nichts anderes festgelegt ist. Damit
wird frische Luft von auRerhalb des bewohnten Tei-
les des Gebidudes dem Brenner zugefiihrt und Abgas
nach auflen abgefiihrt.

Heizkessel fiir gasformige
Brennstoffe

ONORM EN 15420 > Heizkessel der Bauart C mit
einer Nennwarmebelastung groBer als 70 kW aber
gleich oder kleiner als 1 000 kW

Diese Europdische Norm legt die Anforderungen
und die Priifmethoden fest im Hinblick auf die Kon-
struktion, die Sicherheit, die Gebrauchstauglichkeit
und den wirtschaftlichen Einsatz von Energie sowie
die Klassifizierung und die Kennzeichnung von gas-
beheizten Zentralheizungskesseln mit atmosphi-
rischen Brennern, mit gebldseunterstiitzten atmo-

Radioaktiver Abfall

ONORM S 2600 > Richtlinien fiir die Sammlung

Die (nationale) ONORM S 2600 ist fiir radioaktive
Abfille anzuwenden, die in Krankenhiusern, For-
schungslaboratorien, Versuchsanstalten, Industrie-
betrieben und dgl anfallen. Zweck dieser Norm ist es,
MaRnahmen festzulegen, durch die bei sorgfiltiger
Trennung der radioaktiven Abfille am Ort der Ent-
stehung Voraussetzungen geschaffen werden, die
eine Optimierung der Entsorgung nach kologischen
und Gkonomischen Gesichtspunkten ermdglichen.
Die aktuelle Ausgabe vom 01.11.2011 ersetzt die bis-
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her giiltige Version aus dem Jahr 2004, die technisch
iiberarbeitet wurde. Die wesentlichen Anderungen
betreffen die Aktualisierung der Begriffe, die Anpas-
sung der Sammelkriterien an die gednderten Uber-
nahmebedingungen des Konditionierers sowie an
gednderte Transportbestimmungen. Sie steht in Ver-
bindung mit folgenden rechtlichen Bestimmungen:
> GefahrgutbeforderungsG -
GGBG, BGBI I 145/1998,
> Allgemeine Strahlenschutzv -
AllgStrSchv, BGBI IT 191/2006,
> Ordnung fiir die internationale Beférderung ge-
fahrlicher Giiter (RID); Anlage I zum Anhang B -
einheitliche Rechtsvorschriften fiir den Vertrag
iiber die internationale Eisenbahnbeférderung
von Giitern (CIM) - zum Ubereinkommen iiber
den internationalen Eisenbahnverkehr (COTIF),
BGBI 137/1967,
> Europiisches Ubereinkommen iiber die interna-
tionale Beforderung gefdhrlicher Giiter auf der
Strafe (ADR), BGBI 522/1973.

Energiemanagementsysteme

ONORM EN ISO 50001 > Anforderungen mit
Anleitung zur Anwendung (ISO 50001:2011)

Diese Internationale Norm (ISO) beschreibt die An-
forderungen an eine Organisation zur Einfiihrung,
Verwirklichung, Aufrechterhaltung und Verbesse-
rung eines Energiemanagementsystems mit dem
Ziel, eine Organisation in die Lage zu versetzen,
durch einen systematischen Ansatz eine kontinuier-
liche Verbesserung der energiebezogenen Leistung,
einschlieflich der Energieeffizienz, der Energienut-
zung und des Energieverbrauchs, zu erzielen. Die
Norm beschreibt Anforderungen beziiglich der Ener-
gienutzung und des Energieverbrauchs einschliefR-
lich Messung, Dokumentation und Berichtswesen,
Auslegungs- und Beschaffungspraxis fiir Einrichtun-
gen, Systeme, Prozesse und Personal, die zur energe-
tischen Leistung beisteuern.

ISO 50001 Norm ist anwendbar auf alle Variablen, die
sich auf die energetische Leistung auswirken und die
durch die Organisation tiberwacht und beeinflusst
werden kdnnen. Sie schreibt keine spezifischen Leis-
tungskriterien beziiglich Energie vor.

Diese Norm fiir Energiemanagementsysteme wurde
fiir eine eigenstdndige Anwendung entwickelt, kann
jedoch an andere Managementsysteme angepasst
oder in diese integriert werden. Sie ist anwendbar
fiir alle Organisationen, die sicherstellen wollen, dass
sie mit ihrer festgelegten Energiepolitik konform

sind und dies gegeniiber AuRRenstehenden nachwei-
sen méchten. Eine solche Ubereinstimmung kann
entweder durch Selbstbewertung und Selbsterkla-
rung der Konformitdt oder durch Zertifizierung des
Energiemanagementsystems seitens externer Orga-
nisationen erfolgen. Eine Anleitung zur praktischen
Anwendung dieser Internationalen Norm wird im in-
formativen Anhang A gegeben.

Umweltmanagementsysteme

ONORM EN ISO 14006 > Leitlinien zur
Berticksichtigung umweltvertraglicher
Produktgestaltung (mehrsprachige Fassung: de/en)
Um nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt zu ver-
ringern, erkennen immer mehr Organisationen/ Un-
ternehmen die Notwendigkeit, ihre Umweltleistung
in die Gestaltung ihrer Produkte einzubringen. Dafiir
stellt ONORM EN ISO 14006 Leitlinien zur Verfiigung,
um Organisationen bei der Erstellung, Dokumenta-
tion, Einfithrung, Aufrechterhaltung und stdndigen
Verbesserung der Lenkung ihrer umweltvertrig-
lichen Produktgestaltung als Teil eines Umweltma-
nagementsystems (UMS) zu unterstiitzen.
Die Norm ist fiir den Gebrauch durch solche Organi-
sationen vorgesehen, die ein UMS nach ISO 14001 ein-
gefithrt haben, kann jedoch auch bei der Einbindung
umweltvertriglicher Produktgestaltung in andere
Managementsysteme helfen. Diese Leitlinien sind fiir
jede Organisation, unabhingig von ihrer Gréf3e oder
Tatigkeit, anwendbar. Diese Internationale Norm gilt
fiir jene produktbezogenen Umweltaspekte, die eine
Organisation selbst {iberwachen und beeinflussen
kann. Allgemeine Wissensbereiche, die erforderlich
sind, um umweltvertrigliche Produktgestaltung in
ein UMS einzubinden, sind:
> die Bewertung der Umweltauswirkung der
Produkte,
> die Bestimmung angemessener, umweltvertrig-
licher GestaltungsmaBnahmen zur Verringerung
der unerwiinschten Effekte von Umweltauswir-
kungen,
> der Entwicklungsprozess und das Verstdndnis,
wie Aktivititen der umweltvertriglichen Pro-
duktgestaltung und deren Steuerung in ein UMS
passen.
Diese Internationale Norm ist die erste ihrer Art, die
alle drei Wissensbereiche, die fiir umweltvertragli-
che Produktgestaltung innerhalb eines UMS erfor-
derlich sind, abdeckt und zueinander in Beziehung
setzt.

Ergonomie

ONORM EN ISO 26800 > Genereller Ansatz,
Prinzipien und Konzepte

Allgemeine Grundlagen und Denkansitze der Ergo-
nomie sind in ONORM EN ISO 26800 dargestellt, die
wesentliche ergonomische Prinzipien und Konzepte
festlegt. Diese sind anwendbar bei der Gestaltung und
Bewertung von Aufgaben, Titigkeiten, Produkten,
Werkzeugen, Ausriistungen, Systemen, Organisatio-
nen, Dienstleistungen, Einrichtungen und Umgebun-
gen, um diese an die Eigenschaften, Bediirfnisse und
Wertvorstellungen, Fihigkeiten und Einschridnkun-
gen der Menschen anzupassen. Die Festlegungen und

Leitlinien in dieser Norm dienen dazu, die Sicherheit,
Leistung, Effektivitdt und Effizienz, Zuverlissigkeit,
Verfiigbarkeit und Instandhaltungsfreundlichkeit
der Gestaltungslésung wihrend seiner gesamten Le-
bensdauer zu verbessern, und dabei gleichzeitig Ge-
sundheit, Wohlbefinden und Zufriedenheit der betei-
ligten oder betroffenen Personen sicherzustellen und
zu férdern.

Die Norm richtet sich in erster Linie an Gestalter,
Arbeitswissenschafter und Projektleiter sowie Fiih-
rungskrifte, Arbeitende, Verbraucher (oder deren
Vertreter) und Beschaffer.1S026800ist auBerdem eine
Grundlage fiir andere, ausfiithrlichere, kontextspe-
zifische Internationale Normen zur Ergonomie.
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Energierecht

RECHTSPRECHUNG

Bilaterale Investitionsschutzabkommen und

Elektrizititsbinnenmarkt

EuGH 15.09.2011, Rs C-264/09, Kommission/Slowakische Republik > ex-Art 307 EG (Art 351 AEUV); Art 9 und 20

ElektrizitatsbinnenmarktRL 2003/54/EG (EBMRL)

GemaB ex-Art 307 EG (nunmehr: Art 351 AEUV) gehen Alt-Transitrechte, wenn sie durch einen
Investitionsschutzvertrag, der vor dem EU-Beitritt des Mitgliedstaats abgeschlossen wurde, begiinstigt
werden, den Verpflichtungen aus der EBMRL zur Gewahrung diskriminierungsfreien Netzzugangs vor.

l. Sachverhalt

Am 27. Oktober 1997 schlossen die Aare-Tessin AG fiir
Elektrizitét (im Folgenden: ATEL), ein Unternehmen
mit Sitz in Olten (Schweiz), und die Rechtsvorginge-
rin der Slovenska elektrizatnd prenosova stistava a.s.
(im Folgenden: SEPS), ein Unternehmen mit Sitz in
PreRburg (Slowakei), letztere als slowakische Uber-
tragungsnetzbetreiberin, einen Vertrag zur Aner-
kennung eines Durchleitungsrechts (im Folgenden:
Transitrecht) im Hochspannungsnetz der SEPS in der
Slowakei. GemiR Art 3 dieses Vertrags gewdhrte SEPS
der ATEL ein garantiertes Recht auf Ubertragung fiir
eine Kapazitdt von 300 MW zwischen Polen und Un-
garnvom 1. Oktober 1998 bis 30. September 2014. ATEL
kann iiber dieses Recht frei verfiigen. Das ATEL vor-
behaltene Transitrecht ist die Gegenleistung fiir ihre
finanzielle Beteiligung am Bau der Ubertragungs-
leitung, an der sie dieses Recht hat; die Beteiligung
umfasst mehr als 50 % der anfallenden Baukosten.
Die EU-Kommission sah darin einen Versto} gegen
Art 9 lit e und 20 Abs 1 EBMRL betreffend den dis-
kriminierungsfreien Netzzugang. Die Slowakei hielt
dem das am 5. Oktober 1990 zwischen der Slowakei
und der Schweiz geschlossene Investitionsschutz-
abkommen sowie die Energiecharta 1994 entgegen.
SchlieBlich klagte die Kommission beim EuGH auf
Feststellung der Verletzung der genannten Richtlini-
enbestimmungen dadurch, dass die Slowakei keinen
diskriminierungsfreien Zugang zum Ubertragungs-
netz gewdhrleistet hat. Der EuGH wies die Klage ab.

Il. Aus der Begriindung des EuGH

31. Das Abkommen iiber die Férderung und den ge-
genseitigen Schutz von Investitionen wurde am 5.
Oktober 1990 geschlossen, also vor dem Beitritt der
Slowakei zur Union, der am 1. Mai 2004 erfolgt ist.

Dieses Abkommen, das die Slowakei hinsichtlich der
in ihrem Gebiet getdtigten Investitionen bindet, ent-
hilt Bestimmungen, die den Schutz von Investitionen
Schweizer Investoren in der Slowakei gewéhrleisten.
32. Wenn [...] die Slowakei nach diesem Abkommen
die Verpflichtungen aus dem fraglichen Vertrag zu
erfiillen hitte, wire folglich die eventuelle Diskri-
minierung infolge der ATEL gewdhrten Vorzugsbe-
handlung gerechtfertigt, auch wenn sie nicht mit der
Richtlinie 2003/54 in Einklang stiinde.

33. Um festzustellen, ob dies der Fall ist, ist zu prii-
fen, ob der ATEL gewihrte vorrangige Zugang als
eine zum damaligen Zeitpunkt von dem Abkommen
erfasste Investition anzusehen ist. Nur dann wird
auch zu priifen sein, ob die Slowakei den fraglichen
Vertrag ohne Versto gegen das Abkommen hitte
auflgsen konnen.

34. Das Abkommen {iiber die Férderung und den ge-
genseitigen Schutz von Investitionen gilt nach sei-
nem Art 1 Abs 2 Buchst c fiir Investitionen, die defi-
niert sind als ,,alle Arten von Vermdgenswerten®, ua
auch ,Forderungen und Rechte auf irgendwelche
Leistungen, die einen wirtschaftlichen Wert haben®.
35. Im vorliegenden Fall hat ATEL dadurch, dass sie
mehr als 50 % der Baukosten der Ubertragungslei-
tung von Krosno (Polen) nach Lemesany (Slowakei)
bestritten hat, ein Transitrecht an dieser Leitung
fiir eine bestimmte Kapazitit erwerben kénnen. Mit
anderen Worten gehért die Verpflichtung von SEPS,
ATEL auf deren bloRes Verlangen eine Ubertragungs-
kapazitit zu gewdhren, zu dem vertraglich als Ge-
genleistung vorgesehenen Entgelt fiir die finanzielle
Beteiligung von ATEL am Bau der fraglichen Ubertra-
gungsleitung.

36. Unter diesen Umstdnden weist das von ATEL
erworbene Transitrecht offensichtlich einen wirt-
schaftlichen Wert auf, da es ihr fiir eine spezifische
Kapazitit den Zugang zum slowakischen Ubertra-

gungsnetz gewihrt, der erforderlich ist, damit sie
iiber Ungarn in Polen Strom verkaufen kann.

37. Folglich ist [...] die von ATEL getitigte Investition
als eine Investition im Sinne von Art 1 Abs 2 Buchst ¢
des Abkommens iiber die Forderung und den gegen-
seitigen Schutz von Investitionen anzusehen, die die
Slowakische Republik nach Art 4 Abs 1 und 2 des Ab-
kommens zu schiitzen hat.

38. Daher ist zu priifen, ob eine eventuelle Auflésung
des fraglichen Vertrags durch SEPS im Hinblick auf
die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Slowakei
einen Verstol dieses Mitgliedstaats gegen das Ab-
kommen begriinden wiirde.

39. Die Kommission ist entgegen dem Vorbringen
der Slowakei der Ansicht, dass die Auflgsung dieses
Vertrags weder gegen Art 4 Abs 2 des Abkommens,
der eine gerechte und billige Behandlung der Inves-
titionen vorsieht, noch gegen Art 6 des Abkommens
verstoRe, da sie keine Enteignung im Sinne dieser Be-
stimmung darstelle.

40. Insoweit ist zu beachten, dass der EuGH, auch
wenn es nicht seine Sache ist, das Abkommen iiber die
Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investi-
tionen auszulegen, er gleichwohl die Gesichtspunkte
zu priifen hat, die die Feststellung ermdglichen, ob
dieses Abkommen fiir die Slowakei eine Verpflich-
tung vorsieht, die nach Art 307 Abs 1 EG durch den
EG-Vertrag nicht beriihrt wird.

41. Nach stindiger Rechtsprechung bezweckt Art 307
Abs 1 EG, gemiR den Grundsdtzen des Vilkerrechts,
wie sie sich insbesondere aus Art 30 Abs 4 Buchst b
des Wiener Ubereinkommens {iber das Recht der Ver-
triage vom 23. Mai 1969 ergeben, klarzustellen, dass
die Anwendung des EG-Vertrags nicht die Pflicht
des betreffenden Mitgliedstaats beriihrt, die Rechte
von Drittlindern aus einer &lteren Ubereinkunft zu
wahren und seine entsprechenden Verpflichtungen
zu erfiillen (vgl idS EuGH 14. Oktober 1980, Burgoa,
812/79, Slg 1980, 2787, Rz 8).

42. Um festzustellen, ob eine Gemeinschaftsbestim-
mung gegeniiber einer frither geschlossenen vol-
kerrechtlichen Ubereinkunft zuriickzutreten hat,
ist ferner zu priifen, ob diese Ubereinkunft dem
betreffenden Mitgliedstaat Verpflichtungen aufer-
legt, deren Erfiillung noch von den Drittstaaten, die
der Ubereinkunft beigetreten sind, verlangt werden
kann (EuGH 2. August 1993, Levy, C-158/91, Slg 1993,
1-4287, Rz 13).

43.[.].

44, Es ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof
in der Rechtssache, in der das Urteil vom 4. Juli 2000,
Kommission/Portugal (C-62/98, Slg 2000, I-5171, Rz 49),
ergangen ist, klargestellt hat, dass die Mitgliedstaa-
ten im Rahmen von Art 307 EG zwar die Wahl hin-
sichtlich der MaRnahmen haben, die zu erlassen
sind, um Unvereinbarkeiten zwischen einer vor ih-

rem Beitritt geschlossenen Ubereinkunft und dem
EG-Vertrag zu beheben, es jedoch nicht ausgeschlos-
sen ist, dass ein Mitgliedstaat, wenn er auf Schwie-
rigkeiten stoRt, die die Anderung eines Abkommens
unmoglich machen, verpflichtet sein kann, dieses
Abkommen zu kiindigen.

45. In dieser Rechtssache hat der Gerichtshof ua fest-
gestellt, dass die Kiindigung des betreffenden Ab-
kommens durch die Portugiesische Republik keine
Rechte, die im fraglichen Fall die Republik Angola aus
diesem Abkommen hatte, verletzen wiirde, da das
Abkommen eine Klausel enthielt, die sich ausdriick-
lich auf die Méglichkeit einer Kiindigung des Abkom-
mens bezog (EuGH Kommission/Portugal, Rz 46).

46. Der fragliche Vertrag enthilt jedoch keine derar-
tige Kiindigungsklausel.

47. Zur Moglichkeit fiir die Slowakei, den Vertrag
unter Wahrung von Art 6 des Abkommens iiber die
Forderung und den gegenseitigen Schutz von In-
vestitionen aufzuldsen, ist festzustellen, dass diese
Bestimmung einen umfassenden Schutz der Inves-
titionen vorsieht, der nicht nur unmittelbar oder
mittelbar enteignende MalRnahmen, sondern auch
MaRnahmen mit gleicher Wirkung wie eine Enteig-
nung erfasst.

48. Soweit daher eine solche Auflésung des fraglichen
Vertrags zur Folge hitte, ATEL das Entgelt vorzuent-
halten, das dieser Vertrag als Gegenleistung fiir ihre
finanzielle Beteiligung am Bau der Ubertragungslei-
tung zwischen Krosno und Lemesany vorsieht, wiirde
eine solche Manahme die Rechte von ATEL beein-
trachtigen und hitte daher die gleiche Wirkung wie
eine Enteignung im Sinne von Art 6 des Abkommens
iiber die Férderung und den gegenseitigen Schutz
von Investitionen.

49. Zwar sieht Art 6 auch einen Anspruch auf Ent-
schidigung wegen Verletzung des Rechts des Inves-
tors, nicht enteignet zu werden, vor. Die im Fall der
Enteignung bestehende Entschidigungspflicht hat
jedoch nicht zur Folge, dass die Verpflichtung der
Slowakei, keine enteignenden Mafnahmen in Be-
zug auf Investitionen zu treffen, die durch das Ab-
kommen iiber die Férderung und den gegenseitigen
Schutz von Investitionen geschiitzt werden, erlischt.
50. Hinzu kommt [...], dass die Slowakei die Bestim-
mungen oder die Rechtsfolgen des fraglichen Ver-
trags weder durch eigene Rechtsetzung dndern, noch
ihm seine Rechtswirkungen nehmen kann. Ein slo-
wakisches Gesetz, das Vertridge, die einen vorrangi-
gen Zugang zum Ubertragungsnetz vorsehen, fiir un-
giiltig und unwirksam erklirte, wiirde nichts daran
dndern, dass SEPS an den fraglichen Vertrag gebun-
den bliebe. Die einzige Mdglichkeit fiir die Slowakei,
ihrer Verpflichtung nachzukommen, bestiinde daher
im Erlass von Vorschriften, die sich auf SEPS bezo-
gen, mit denen diese an der Durchfiihrung des Inves-
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titionsvertrags gehindert wiirde, was eine mittelbare
Enteignung des Transitrechts von ATEL bedeutete.
51. Nach alledem ist festzustellen, dass der ATEL ge-
wihrte vorrangige Zugang als Investition angesehen
werden kann, die durch das Abkommen iiber die For-
derung und den gegenseitigen Schutz von Investiti-
onen geschiitzt ist und nach Art 307 Abs 1 EG durch
den EG-Vertrag nicht beriithrt werden kann.

52. Unter diesen Umstédnden ist der ATEL gewéhrte
vorrangige Zugang durch Art 307 Abs 1 EG geschiitzt,
auch wenn er nicht mit der Richtlinie 2003/54 in Ein-
klang stehen sollte.

53. Die Klage der Kommission ist infolgedessen ab-
zuweisen.

Ill. Anmerkung

Das Vorabentscheidungsurteil betrifft das Verhilt-
nis des Unionsrechts ,zu fritheren [vélkerrechtli-
chen] Vertrigen der Mitgliedstaaten®, das bis zum
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon die sog ,,Un-
beriihrtheitsklausel“ des Art 307 EG-Vertrag regelte.
Diese Klausel findet sich nunmehr - nahezu - wort-
lautident in Art 351 AEUV wieder. Ihr zufolge bleiben
Rechte von Drittstaaten und die Pflichten von Mit-
gliedstaaten aus Altvertrdgen unberiihrt, dh unio-
nale Vorschriften einschlieRlich solcher, aus denen
sich eine Umsetzungsverpflichtung der Mitgliedstaa-
ten ergibt, haben im Kollisionsfall hinter nationalem
Recht zuriickzutreten, wenn dieses der Erfiillung
der betreffenden volkerrechtlichen Verpflichtung
dient.! Art 351 AEUV trédgt damit zwei vilkerrecht-
lichen Maximen Rechnung, namentlich dem Grund-
satz pacta sunt servanda (Art 26 WVRK) und der
daraus folgenden Kollisionsregel, dass jeder Staat an
seine iibernommenen vélkerrechtlichen Verpflich-
tungen gebunden bleibt, wenn diese Verpflichtungen
im Widerspruch zu denen eines neuen, mit anderen
Vertragsparteien geschlossenen Vertrags stehen.?

Vor diesem Hintergrund ist der von der Kommission
gegeniiber der Slowakei erhobene Vorwurf der Ver-
tragsverletzung nicht nachvollziehbar. Die dafiir von

1 Vgl EuGH Rs C-13/93, Minne, Slg 1994, 1-371, Rz 17; mwN der
Rsp Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/AEUV* (2011) Art
351 AEUV Rz 11.

2 Schmalenbach in Calliess/Ruffert (Hg), EUV/AEUV* Arc 351
AEUV Rz 1, mN der Rsp des EuGH.

der Kommission vorgebrachten Argumente hat der
EuGH zu Recht verworfen.

Vom rechtspolitischen Standpunkt beruhigt, dass
der bedingungslose Wille der Kommission, ganze
Wirtschaftsbereiche nach neuen Mustern gleich-
zuschalten, immerhin zumindest noch vereinzelt
Schranken in Rechtsinstituten findet, die letztlich
auf so fundamentalen Werten des Rechtsstaats wie
dem Vertrauensschutz basieren. Diese Werte, etwa
die Achtung des Eigentums (in Sonderheit in der
Form von Investitionen) und der Vertrauensschutz,
sind die unabdingbare Basis nicht nur von prosperie-
renden Volkswirtschaften, sondern auch von ,Riu-
men der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®,
welche die Union verheiRen hat (Art 3 Abs 2 EUV).
Noch interessanter als die Frage nach dem Verhilt-
nis des Elektrizitdtsbinnenmarktrechts zu naturge-
miR transitorischem Ubergangsrecht (Art 351 AEUV)
wire freilich im konkreten Fall die Frage nach dem
Verhiltnis zur Verbiirgung des Eigentums nach Art 1
des 1. ZPMRK (Art 6 Abs 3 EUV) und nach Art 17 GC
gewesen. Um das deutlich zu machen, muss man nur
hypothetisch ein wenig an der Sachverhaltskonstel-
lation drehen: was wire gewesen, wenn sich ATEL
kein Transitrecht als Gegenleistung fiir seine Inves-
titionsbeteiligung ausbedungen, sondern schlicht
kurz vor dem EU-Beitritt der Slowakei dort eine
Elektrizititsleitung gebaut hitte? Was, wenn nicht
ATEL selbst, sondern eine ausschlieRliche, slowaki-
sche Tochtergesellschaft die Leitung gebaut hitte?
Und was, wenn ein rein slowakisches Unternehmen
die Investition kurz vor dem Beitritt getdtigt hitte?
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Zur Verfassungswidrigkeit der elektrizititsrechtlichen
Netzverlustentgeltpflicht fiir Erzeuger

VfGH 21.06.2011, G 3-5/11 > Art 7, 18 B-VG; § 25 EIWOG; SNT-VO

1. Die mit 03.03.2011 auBer Kraft getretenen Bestimmungen des § 25 Abs 1 Z 1 und 3, des § 25
Abs 4 und des § 25 Abs 12 EIWOG, BGBI | 143/1998 idF BGBI | 121/2000 waren wegen Verletzung
des Determinierungsgebots gem Art 18 B-VG verfassungswidrig.

2. Die Belastung der Einspeiser mit Netzverlustentgelt gemaB § 6 SNT-VO 2006 idF der SNT-VO 2006-
Nov 2009 findet im EIWOG keine gesetzliche Deckung und war daher unzulassig.

l. Sachverhalt

Beim VfGH wurden zu den Zahlen V 59/09, V 113/09
und V 19/10 Antrége von Gerichten auf Aufhebung
von Bestimmungen der V der Energie-Control Kom-
mission, mit der die Tarife fiir die Systemnutzung be-
stimmt werden (Systemnutzungstarife-Verordnung
2006, SNT-VO 2006, Amtsblatt zur Wiener Zeitung
Nr 240 vom 10.12.2005, idF der SNT-VO 2006-Novel-
le 2009, Amtsblatt zur Wiener Zeitung Nr 252 vom
24.12.2008) anhingig gemacht.

Die vor dem antragstellenden Gericht klagenden Par-
teien sind einerseits Betreiber von Windkraftanlagen
bzw Wasserkraftwerken und andererseits Betreiber
von Pumpspeicherkraftwerken, denen die Bezah-
lung eines Netzverlustentgeltes gem § 6 Abs 1 SNT-
VO 2006-Nov 2009 bzw § 19 Abs 1 Z 8 SNT-VO 2006-
Nov 2009 erstmalig vorgeschrieben wurden.

Die klagenden Parteien stellten einen Antrag auf
Streitschlichtung gemdR § 21 Abs 2 EIWOG an die
Energie-Control Kommission mit dem Begehren,
festzustellen, dass keine Verpflichtung fiir Einspei-
ser zur Bezahlung eines Netzverlustentgeltes an
den Netzbetreiber vorliege. Da die Energie-Control
Kommission diese Antrige abwies, begehrten die
klagenden Parteien bei den jeweiligen antragstellen-
den Gerichten die Riickzahlung der bis dahin unter
Vorbehalt bezahlten Entgelte und die Feststellung,
dass die klagenden Parteien auch kiinftig nicht ver-
pflichtet seien, den beklagten Parteien diese Entgelte
zu bezahlen. Gleichzeitig regten die klagenden Par-
teien die Stellung eines Antrags an den VfGH auf Auf-
hebung von Bestimmungen der SNT-VO 2006 idF der
SNT-VO 2006-Novelle 2009 an.

In dem daraufhin von Amts wegen eingeleiteten Ver-
fahren zur Priifung der VerfassungsmiRigkeit des
§ 25 Abs1Z1und 3, des § 25 Abs 4 sowie des § 25 Abs 12
des Bundesgesetzes, mit dem die Organisation auf
dem Gebiet der Elektrizitdtswirtschaft neu geregelt
wird (Elektrizitdtswirtschafts- und -organisations-

gesetz - EIWOG), BGBI I 143/1998 idF BGBI I 121/2000,
stellte der VfGH deren Verfassungswidrigkeit fest.

Il. Aus der Begriindung des VfGH

2.1. Der VfGH hilt zunichst an seiner vorldufigen
Annahme fest, dass § 25 EIWOG fiir die hier maRgebli-
chen Tarifbestandteile Netzverlustentgelt und Netz-
nutzungsentgelt keine Zuordnung zu bestimmten
Benutzern der Elektrizitdtsnetze, was die Verpflich-
tung zur Bezahlung dieser Entgelte betrifft, vorgibt.
Daran vermag der Hinweis der klagenden Partei im
Verfahren vor dem antragstellenden Gericht des An-
lassverfahrens V 59/09 auf Lehrmeinungen (Wiirthin-
ger, Systemnutzungstarife fiir Elektrizitdtsnetze,
2005, 27; Pichler, Rechtsfragen der Systemnutzungs-
tarife im Strombereich, in: Hauer [Hg], Aktuelle Fra-
gen des Energierechts [2003] 139), denen zufolge § 25
Abs 9 EIWOG ,teils aufgrund des Wortlautes, teils
auch unter besonderer Beriicksichtigung der Ent-
stehungsgeschichte* dahin auszulegen sei, dass das
,Netznutzungs- und Netzverlustentgelt von Endver-
brauchern, allenfalls auch den Verteilernetzbetrei-
bern, nicht aber von Einspeisern zu tragen*“ sei, nichts
zu dndern. Der Versuch, gerade aus dem Wortlaut des
§ 25 Abs 9 EIWOG (,,Das Systemnutzungsentgelt fiir
Verbraucher ist auf den Netzbereich sowie die Netz-
ebene zu beziehen, an der die Anlage angeschlossen
ist.“) gesetzliche Vorgaben fiir die Zuordnung einzel-
ner Teile des Systemnutzungsentgelts zu bestimmten
Gruppen abzuleiten, iiberzeugt nicht. Die beteiligte
Partei relativiert die Schliissigkeit einer solchen An-
nahme selbst, indem sie ausfiihrt, es mangle an ei-
ner ,ausdriicklichen Aussage des Gesetzgebers zur
grundsitzlichen Zuweisung der Entgelte an die ein-
zelnen Systembenutzergruppen®.

2.2. Bestdtigt sieht der VfGH auch seine weitere An-
nahme, dass der Gesetzgeber hinsichtlich der maR-
geblichen Tarifbestandteile Netzverlustentgelt und
Netznutzungsentgelt auch keine Kriterien fiir eine
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solche Zuordnung vorgeben diirfte. Der vorldufigen
Annahme, dass § 25 Abs 4 EIWOG bloR bestimmen
diirfte, dass sowohl Entnehmer als auch Einspeiser
Systemnutzungstarife zu tragen haben, aber in kei-
ner Weise Kriterien oder Prinzipien festlegen diirfte,
wie die Systemnutzungstarife auf die beiden Grup-
pen aufzuteilen sind, wurde nicht widersprochen.
Die Bundesregierung sieht in § 25 Abs 4 EIWOG eine
Grundentscheidung des Gesetzgebers, mit der er fiir
die - auch nach Ansicht der Bundesregierung erst
durch den Verordnungsgeber vorzunehmende - Zu-
ordnung der Entgeltsbestandteile zu den Netzbenut-
zergruppen Entnehmer und Einspeiser einen Rah-
men geschaffen habe; der Verordnungsgeber habe
dabei ,unter Beachtung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes gemif § 25 Abs 3 EIWOG, des Grund-
satzes der verursachungsgerechten Zuordnung der
Netzkosten sowie der Anforderungen an das Verfah-
ren betreffend die Ermittlung der Systemnutzungs-
tarife” vorzugehen. Damit gelingt es der Bundesre-
gierung jedoch nicht, konkrete gesetzliche Vorgaben
fiir die Zuordnungsentscheidung nachzuweisen.

2.3. Dass es jedoch konkreter gesetzlicher Vorgaben
fir die in Rede stehende Zuordnungsentscheidung
aus Griinden des Legalitdtsprinzips des Art 18 B-VG
bedarf, hat der VIGH im Priifungsbeschluss vorldu-
fig damit begriindet, dass fiir die genannte Zuord-
nung ginzlich verschiedene Regelungsmodelle, die
unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen, in Frage
kommen diirften. Dies leitete der VGH im Priifungs-
beschluss aus entsprechenden Ausfithrungen der
verordnungserlassenden Behérde in den Anlassver-
fahren ab. Die Behérde weist dort darauf hin, dass es
Hfiir die Belastung von Erzeugern und Entnehmern
verschiedene Modelle, die unterschiedliche Zielset-
zungen verfolgen, insbesondere abnehmerseitige
Tarife (Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit der ta-
rifentlasteten, auch exportierenden Erzeuger) gegen
gleichmiRige Verteilung der Lasten (Schaffung wirt-
schaftlicher Anreize fiir eine verbrauchsnahe Wahl
von Kraftwerksstandorten durch regionale und loka-
le Differenzierung von Tarifen)*, gibt.

Die verordnungserlassende Behdrde bestreitet das
auch im Gesetzespriifungsverfahren nicht; sie meint
aber, dass die durch die sog ,,Grundsitze-VO*, BGBI II
51/1999, vorgezeichnete ,,Praxis der ,verbrauchsori-
entierten Ausrichtung der Elektrizitdtsversorgung’®,
die in der Folge der Gesetzgeber mit der Neuregelung
des § 25 EIWOG durch die Novelle BGBI I 121/2000
rezipiert habe, eine bestimmte Zuordnung der Ver-
pflichtung zur Tragung einzelner Entgeltbestand-
teile mit sich bringe. Offenbar nimmt die verord-
nungserlassende Behdrde jedoch auch an, dass das
EIWOG ihr grundsatzlich gestatte, vom Modell dieser
Zuordnung abzugehen, was sie in der bekdmpften
Verordnung etwa hinsichtlich der Verpflichtung der

Einspeiser zur Entrichtung des Netzverlustentgelts
ja auch getan hat. Vor diesem Hintergrund hilt der
Verfassungsgerichtshof an seiner Annahme, fiir die
genannte Zuordnung wiirden ginzlich verschiedene
Regelungsmodelle, die unterschiedliche Zielsetzun-
gen verfolgen, in Frage kommen, fest.

Aus Art 18 B-VG ist das Erfordernis abzuleiten, dass
der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber gewisse
Grundentscheidungen vorgeben muss, wenn fiir ei-
nen Regelungsgegenstand der Sache nach ginzlich
verschiedene Regelungsmodelle in Frage kommen
(vgl VfSlg 15.888/2000). Der Gesetzgeber macht je-
doch dem Verordnungsgeber fiir die Frage der Zu-
ordnung der Zahlungsverpflichtung zu bestimmten
Gruppen der Netzbenutzer wie oben dargelegt - ab-
gesehen vom Systemdienstleistungsentgelt und von
jenen Entgeltsbestandteilen, bei denen bereits die
Bezeichnung etwa als ,,Netzzutrittsentgelt* oder als
»Entgelt fiir Messleistungen” nahelegt, wer sie zu
tragen hat - keinerlei Vorgaben in Gestalt konkreter
Bedingungen oder Kriterien.

2.4. Der Befund, dass die in Priifung gezogenen Ge-
setzesbestimmungen dem Determinierungsgebot des
Art 18 B-VG widersprechen, steht auch im Einklang
mit den Uberlegungen, die der VfGH im Erkenntnis
VfSlg 17.348/2004 angestellt hat: Dass der VfGH - so
die vorldufige Annahme im Priifungsbeschluss - in
diesem Erkenntnis nicht das Regelungssystem des
§ 25 EIWOG in allen seinen Elementen fiir verfassungs-
konform im Hinblick auf das Determinierungsgebot
des Art 18 B-VG erkldrt hat, sondern Gegenstand
dieser Entscheidung nur einerseits die Regelungen
in § 25 Abs 2 EIWOG betreffend die Ermittlung der
Hohe der durch die Tarife abzugeltenden Kosten und
andererseits die Frage der Zuordnung der Kosten-
komponenten zu den einzelnen in § 25 Abs 1 EIWOG
genannten Entgeltsbestandteilen waren, wurde im
Gesetzespriifungsverfahren nicht bestritten.

Die verordnungserlassende Behérde der Anlassver-
fahren meint allerdings, es bestehe ,kein qualitati-
ver Unterschied in der Vorgabe der Methoden“ durch
das EIWOG fiir die im Erkenntnis VfSlg 17.348/2004
relevanten Tarifierungsfragen einerseits und die
hier relevante Frage der Tariflastentscheidung an-
dererseits; aus § 25 Abs 2 EIWOG sei etwa ,,ebenso
wenig eine Priferenz des Gesetzgebers fiir eine der
Preisbestimmungsmethoden zu erkennen wie aus
den der Tariflastentscheidung zu Grunde liegenden
Bestimmungen®. Damit iibergeht die verordnungs-
erlassende Behdrde der Anlassverfahren jedoch den
Umstand, dass § 25 Abs 2 EIWOG eben konkrete zu-
lassige Methoden zur Preisbestimmung vorgibt: § 25
Abs 1 EIWOG macht mit der Bezeichnung der einzel-
nen Entgeltsbestandteile als ,,Netznutzungsentgelt*,
»Netzbereitstellungsentgelt”, , Netzverlustentgelt*
etc eine Vorgabe fiir die - im Einzelnen vom Verord-

nungsgeber zu treffende - Einordnung konkreter
Aufwandsposten. Darin liegt ein im Hinblick auf das
Determinierungsgebot des Art 18 B-VG wesentlicher
Unterschied der gesetzlichen Vorgaben fiir die Rege-
lungsbereiche, die das Erkenntnis VfSlg 17.348/2004
betraf, zu den gesetzlichen Vorgaben fiir die hier re-
levante ,Tariflastentscheidung®, fiir die der Gesetz-
geber der verordnungserlassenden Behérde eben kei-
ne ausreichenden Vorgaben macht.

I1l. Anmerkung

A. Die Pflicht zur Bezahlung des Netz-
verlustentgelts nach § 25 EIWOG

Bereits die urspriingliche Fassung des § 25 EIWOG,
BGBI I 143/1998, wurde vom VfGH wegen mangelnder
Bestimmtheit iSd Art 18 B-VG mit VfSlg 15.888/2000
aufgehoben. Damit einhergehend entfielen auch die
SNT-VO sowie die SNT-Grundsitzeverordnung (SNT-
GV). Mit dem Energieliberalisierungsgesetz, BGBI I
121/2000, wurde § 25 EIWOG gesetzlich saniert. Die-
se Regelung war nunmehr (erneut) Gegenstand der
Priifung auf VerfassungsmiRigkeit durch den V{GH.
Dies war deshalb brisant, weil der VIGH bereits in
V{Slg 17.348/2004 die Verfassungskonformitit dieser
Bestimmung (im Hinblick auf Art 18 Abs 1 B-VG) be-
stdtigt hatte. Der VfGH vermied einen Widerspruch
zu seinem nunmehrigen Erkenntnis dadurch, dass er
festhielt, dass sich sein fritheres Erkenntnis lediglich
auf die Bestimmtheit des § 25 EIWOG in Bezug auf die
Ermittlung der Kostenhéhe sowie die Zuordnung der
Kostenkomponenten zu den einzelnen Tarifkompo-
nenten bezogen hatte.

Mit dem vorliegenden Erkenntnis bestitigte der
VIGH die Bedenken der klagenden Parteien in den
Anlassfall-Gerichtsverfahren hinsichtlich der Zu-
lassigkeit der Einfiihrung eines Netzverlustentgelts
fiir Einspeiser durch § 6 SNT-VO 2006 idF der SNT-VO
2006-Novelle 2009 somit indirekt, in dem er aufgrund
der gerichtlichen Verordnungspriifungsantrige von
Amts wegen die angewandten Gesetzesbestimmun-
gen einer Priifung unterzog und letztlich feststellte,
dass diese verfassungswidrig waren.

Abzuwarten bleibt nun, wie der VfGH in den Verord-
nungspriifungsverfahren weiter vorgeht. Klar ist,
dass die auf dem Priifstand stehenden Bestimmun-
gen der SNT-VO in Bezug auf das Netzverlustent-
gelt (und Netznutzungsentgelt) aufgehoben werden,
weil die Aufhebung der Gesetzesbestimmungen auf
die Verordnungspriifungsverfahren zurtickwirkt?.
Spannend wird aber die Frage sein, welchen Fillen,
die nicht unmittelbar Anlass fiir die Einleitung des

1 Vgl Holzinger/Hiesel, Verfasungsgerichtsbarkeit (2009) E 369, 383.

Gesetzespriifungsverfahrens waren, der VfGH die
sogenannte ,,Quasi-Anlassfallwirkung” zuerkennen
wird. Dies deshalb, weil beim VfGH zahlreiche Ge-
richtsantrédge auf Aufhebung der Bestimmungen der
SNT-VO, die den Erzeugern die Pflicht zur Bezahlung
des Netzverlustentgelts auferlegen, anhingig sind.

1Sd stRsp des VfGH werden den ,,Anlassfillen im en-
geren Sinn“ auch jene Fille gleichzuhalten sein, die
im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung oder,
soweit eine solche nicht statt gefunden hat, bis zum
Beginn der nicht-6ffentlichen Beratung im Gesetzes-
priifungsverfahren bereits anhingig geworden sind.?
Dieser Zeitpunkt ist derzeit aber noch nicht bekannt.
Klar ist nur, dass Fille, die erst nach dem 21.06.2011
beim VfGH anhingig wurden (also entsprechende
Verordnungspriifungsantrige von Zivilgerichten)
jedenfalls nicht mehr hiervon erfasst sein werden.
Ob der VfGH dariiber hinaus auch verlangen wird,
dass die Gerichtsverfahren noch vor der Fassung des
Priifungsbeschlusses eingeleitet worden sind, bleibt
abzuwarten®.

Dem VfGH steht es aber gemill Art 139 Abs 6 B-VG
zu, die Anlassfallwirkung der Aufhebung der (nun-
mehr wohl insgesamt gesetzlosen?) SNT-VO noch
weiter, und zwar letztlich beliebig zu erstrecken, dh
sogar dahingehend, dass die SNT-VO ,,nicht mehr
anzuwenden sind“, was bedeuten wiirde, dass diese
gleichsam riickwirkend aus dem Rechtsbestand ent-
fernt wiirden (und daher Geschiftsfille, in denen sie
bereits angewandt wurden, riickabzuwickeln wiren).
Vor allem aber stiinde es dem VfGH auch zu, die An-
lassfallwirkung auf andere, bereits gerichtsanhéngi-
ge Fille zu erstrecken, in denen die (dann aufgeho-
benen) SNT-VO anzuwenden gewesen wéren. Dies hat
der VfGH in der Vergangenheit auch dann gemacht,
wenn ihm bekannt war, dass bei Gerichten eine gro-
Bere Zahl gleich gelagerter Verfahren anhingig wa-
ren.’

Weiters sind auch (Zivil-)Gerichtsverfahren anhin-
gig, in denen die Gerichte erst nach dem vorliegenden
Erkenntnis entsprechende Verordnungspriifungsan-
trige gestellt haben oder Verfahren iiberhaupt bis
zur Entscheidung des VIGH iiber die Gesetzwidrigkeit
der anzuwendenden Verordnungsbestimmungen der
SNT-VO unterbrochen haben. Sollte der VfGH die An-
lassfallwirkung nicht auch auf diese Félle erstrecken,
kénnte dies zu Amtshaftungsanspriichen nach dem
AHG von jenen Marktteilnehmern fiihren, die sich

2 Vgl Holzinger/Hiesel, Verfasungsgerichtsbarkeit E 371, 384.

3 Vgl VfSlg 17.687/2005, allerdings zu einem Verwaltungsverfahren.
4 Vgl dazu sogleich untenstehende Ausfithrungen.

5 Vgl Holzinger/Hiesel, Verfasungsgerichtsbarkeit E 377.
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VwGH 15.02.2011, 2009/05/0283:
Ausgleichszahlungen zwischen Netzbetreibern eines Netzbereiches

vor Gericht gegen ihre (nunmehr als gesetzwidrige
erkannte) Pflicht zur Bezahlung des Netzverlustent-
gelts oder auch des Systemdienstleistungsentgelts
gewehrt haben®. Dies wird allerdings jeweils von den
Umstédnden des Einzelfalls abhdngen.

Unabhingig von der ,Erstreckung der Anlassfallwir-
kung* besteht ein interessanter Aspekt des noch aus-
stehenden Erkenntnis im Verordnungspriifungsver-
fahren auch darin, ob der VfGH die gesamten SNT-VO
aufheben wird (oder nur einzelne, in Priifung gezo-
gene Bestimmungen). Dies ist deshalb von Relevanz,
weil Anlass fiir das Gesetzespriifungsverfahren zwar
die Klagen von Erzeugern gegen die ihrer Ansicht
nach rechtswidrige Pflicht zur Bezahlung des Netz-
verlustentgelts waren. Ebenso sind aber auch einige
Verordnungspriifungsverfahren beim VfGH anhin-
gig, in denen anderen Bestimmungen dieser SNT-VO
auf dem Priifstand stehen, konkret die Bestimmun-
gen iiber die Hohe des Systemdienstleistungsentgelts,
das die Erzeuger an den Regelzonenfiihrer abzufiih-
ren haben. Angesichts des Umstands, dass der VfGH
in Form des § 25 Abs 4 EIWOG die zentrale Tarifbe-
stimmungskompetenz der fritheren E-Control Kom-
mission fiir verfassungswidrig befunden hat, muss
der VIGH nun wohl die gesamten SNT-VO aufheben,
sodass moglicherweise auch diese anderen, weder
das Netznutzungsentgelt noch das Netzverlustent-
gelt betreffenden Bestimmungen aufgehoben wer-
den, und dann méglicherweise auch derartige Fille
in den (zufilligen) Genuss der Anlassfallwirkung
kommen. Dies obwohl der VfGH in der Sache diese
Verordnungsbestimmungen (wie bspw iiber das Sys-
temdienstleistungsentgelt) gar nicht gepriift hat und
im nunmehrigen Erkenntnis sogar konstatiert hat,
dass das EIWOG in Bezug auf die Pflicht der Erzeu-
ger zur Bezahlung des Systemdienstleistungsentgelts
ausreichend determiniert ist.

B. Zur aktuellen Gesetzeslage

Mit 03.03.2011 ist das EIWOG 2010, BGBI I 110/2010, in
Kraft getreten. Das Recht der Systemnutzungsentgel-
te wird nunmehr in einem eigenen Hauptstiick (§§ 51 ff
EIWOG 2010) geregelt, wobei jedes einzelne System-
nutzungsentgelt definiert wird.” Der guten Ordnung
halber sei darauf hingewiesen, dass im EIWOG 2010
nunmehr von ,,Systemnutzungsentgelten (SNE) und
nicht mehrvon ,,Systemnutzungstarifen die Rede ist.

Der Gesetzgeber hat, in Kenntnis des Priifungsbe-
schlusses des VIGH, den Erlass des EIWOG 2010 zum

6 Vgl OGH 18.09.1991, 1 Ob 21/91; Schragel, Amtshafrungsgesetz?
(2003) § 1 Rz 68.

7 Vgl dazu auch die Ausfithrungen in K. Oberndorfer, ,Das neue Sys-
temnutzungsentgelte-Regime nach dem EIWOG 2010 in diesem Heft.

Anlass genommen, klarere Regelungen zu treffen
und die bisherigen Regelungen in entscheidenden
Punkten auch neu zu gestalten. Eine wesentliche
Neuerung enthilt § 53 Abs 1, der nun explizit vor-
sieht, dass Einspeiser und Entnehmer das Netz-
verlustentgelt zu tragen haben. Allerdings hat der
Gesetzgeber wieder nicht geregelt, nach welchen Kri-
terien bzw Bedingungen diese beiden Gruppen von
Netzbenutzern das Netzverlustentgelt zu tragen ha-
ben. Vermutlich wird die Regelung dahingehend zu
verstehen sein, dass Einspeiser und Entnehmer ein
Netzverlustentgelt in gleicher, einheitlicher Hohe zu
tragen haben.

Dies versteht sich freilich keinesfalls von selbst: Es
existiert im Sinne der oben wiedergegebenen Aus-
fithrungen des VIGH eine Vielzahl méglicher Modelle
fiir die Tariflastenverteilung, darunter auch solche,
die eine unterschiedliche Lastverteilung zwischen
Einspeisern und Entnehmern vorsehen. So verweist
insbesondere auch Art 14 Abs 2 der VO (EG) 714/2009
auf die Moglichkeit der Setzung standortbezogener
Preissignale, die unter anderem ,,dem Umfang der
verursachten Netzverluste” Rechnung zu tragen ha-
ben. Der 14. Erwigungsgrund der VO (EG) 714/2009
scheint derartige Preissignale den Mitgliedstaaten
zwingend vorzuschreiben. Es muss bezweifelt wer-
den, ob sdmtliche Einspeiser und Entnehmer Netz-
verluste in gleichem AusmafR verursachen. Auch im
Lichte des Unionsrechts wire daher eine nihere De-
terminierung der Lastenverteilung geboten gewesen.

Mangels niherer Determinierung der Lastenver-
teilung zwischen Einspeisern und Entnehmern, die
mdglicherweise auch den unionsrechtlichen Vorga-
ben nicht gerecht wird, erscheint es daher fraglich,
ob § 53 Abs 1 Satz 2 EIWOG 2010 (im Gegensatz zum
wohl ausreichend determinierten § 52 EIWOG 2010
in Bezug auf das Netznutzungsentgelt) dem verfas-
sungsrechtlichen Determinierungsgebot im Sinne
der Ausfithrungen des VfGH im besprochenen Er-
kenntnis gerecht wird.

> DR. KLAUS OBERNDORFER

Rechtsanwalt und Partner bei Rechtsanwélte Beurle — Obern-
dorfer — Mitterlehner, LandstraBe 9, 4020 Linz, E-Mail: klaus.
oberndorfer@bom.at, Web: www.bom.at

> MAG. VERENA HAUMER

Rechtsanwaltsanwérterin bei Rechtsanwalte Beurle — Obern-
dorfer — Mitterlehner, LandstraBe 9, 4020 Linz, E-Mail:
verena.haumer@bom.at, www.bom.at

Ausgleichszahlungen zwischen

Netzbetreibern eines Netzbereiches

VwGH 15.02.2011, 2009/05/0283' > § 25 Abs 7 EIWOG 1998; § 12 E-RBG 2000; § 2, § 3 Abs 2 AGZ-VO 2002

1. Bei der Festsetzung der Ausgleichszahlungen (AGZ) zwischen den zum Netzbereich gehdrenden
Netzbetreibern gem § 25 Abs 7 EIWOG 1998 sind die im Geltungszeitraum der jeweiligen
Netznutzungstarife tatsachlich erzielten Erl6se, basierend auf den tatsachlich verkauften Strommengen,
heranzuziehen. Eine Beachtung bloB der Plandaten bringt fiir die Netzbetreiber unsachliche Vor- bzw

Nachteile mit sich.

2. Die in der Praxis stets ex ante geleisteten Ausgleichszahlungen stellen Akontierungen der
voraussichtlichen AGZ auf Basis der Planwerte dar; es steht daher jedem Netzbetreiber frei, nach Ablauf
der maBgeblichen Periode eine bescheidmafBige Festlegung der AGZ auf Basis der tatsachlich erzielten

Erlése zu beantragen.

3. Da die tatsachlichen Erlése iSd § 25 Abs 7 EIWOG 1998 erst nach Ablauf der maBgeblichen
Rechnungsperiode feststehen, lassen die bisher geleisteten Zahlungen keinesfalls den Schluss auf ein

»Einvernehmen* iSd § 3 Abs 2 AGZ-VO 2002 zu.

I. Ausgangslage

Dem gegenstidndlichen Verfahren liegt ein Rechts-
streit zwischen der Wels Strom GmbH und der Ener-
gie AG 00 Netz GmbH iiber die Héhe der Ausgleichs-
zahlungen (AGZ) zu Grunde. Die Wels Strom GmbH
beantragte bei der Energie-Control GmbH (ECG) die
Feststellung der im Netzbereich 00 fiir das Jahr 2006
fiir die Netzebenen 4 bis 7 zu leistenden AGZ. Diesen
Antrag wies die ECG mit der Begriindung ab, dass die
AGZ im Einvernehmen abgewickelt worden seien, da
die Wels Strom GmbH die AGZ vorbehaltlos leistete.
Fiir die Festsetzung der AGZ seien jene Kosten und
Gesamtabgabemengen heranzuziehen, welche die
Basis fiir die Bestimmung der Systemnutzungstari-
fe durch die ECK gebildet hitten. Die gegen den Be-
scheid der ECG erhobene Berufung wies die ECK ab:
In ihrer Begriindung folgte sie der Beurteilung der
erstinstanzlichen Behorde, dass zwischen der Wels
Strom GmbH und der Energie AG 00 Netz GmbH Ein-
vernehmen iiber die Abwicklung der AGZ vorgelegen
sei. Die Wels Strom GmbH habe die AGZ fiir das Jahr
2006 vollstdndig und vorbehaltlos gezahlt und den
Antrag auf Festsetzung der Hohe der AGZ erst mehr
als elf Monate nach der letzten Zahlung in Reaktion
auf den Antrag einer anderen Verteilernetzbetreibe-

1 Im gleichen Sinne wurden Beschwerden etwa der Wels Strom
GmbH betreffend AGZ erledigt: VwGH 15.02.2011, 2009/05/0284
(Jahr 2006, NE 2 und 3), VwGH 15.02.2011, 2009/05/0285 (Jahr
2007, NE 4 bis 7), VwGH 15.02.2011, 2009/05/0286 (Jahr 2007, NE
2 und 3), VwGH 15.03.2011, 2009/05/0135 (AGZ ab 01.06.2005, NE
2 und 3), VwGH 06.09.2011, 2011/05/0014 (AGZ ab 01.06.2005, NE
4 bis 7), VwGH 06.09.2011, 2011/05/0033 (AGZ ab 01.11.2003, NE
2 und 3); siche auch VwGH 15.03.2011, 2009/05/0280 (Energie Ried
GmbH).

rin gestellt. Die Wels Strom GmbH erhob gegen den
abweisenden Bescheid der ECK Bescheidbeschwerde
an den VWGH. Sie erachtete sich im Recht auf Festset-
zung von Vorschreibungen von Ausgleichzahlungen
gem § 25 Abs 7 EIWOG 1998 verletzt und bestritt ein
von der ECK zugrunde gelegtes ,,Einvernehmen®, In
der Folge hob der VWGH den Bescheid der ECK wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts auf.

Il. Aus der Begriindung des VwGH

Im § 2 Abs 1 AGZ-VO ist vorgesehen, dass Grundlage
fiir die Festlegung der Hohe der Ausgleichszahlungen
jene Kosten und Gesamtabgabemengen sind, welche
die Basis fiir die Bestimmung der Systemnutzungs-
tarife eines Netzbereiches durch die ECK bilden. Ge-
mil Abs 2 dieses Paragraphen ergeben sich fiir die
Netzbetreiber eines Netzbereichs ausgehend von
dieser Grundlage die jeweiligen Ausgleichszahlungs-
erfordernisse, welche ab dem Zeitpunkt des Inkraft-
tretens der durch die ECK bestimmten Systemnut-
zungstarife bis zu deren Anderung im Sinne von § 55
EIWOG gelten. Die Netzbetreiber eines gemeinsamen
Netzbereiches haben gemiR § 3 Abs 1 AGZ-VO die Ab-
wicklung der erforderlichen Ausgleichszahlungen im
Sinne von § 2 grundsitzlich im Einvernehmen durch-
zufiithren.

Auch wenn nach den getroffenen Feststellungen da-
von auszugehen ist, dass die Beschwerdefiihrerin
ihre Zahlungen an die ENERGIE AG Oberdsterreich
Netz GmbH zunichst vorbehaltslos geleistet hat,
kann daraus noch nicht zwingend auf das hier ge-
forderte Einvernehmen geschlossen werden, weil
zunichst die Rechtsnatur der hier gegenstindlichen
Forderungen bzw Zahlungen geklirt werden muss.
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[...] Verfahrensgegenstédndlich ist der im § 17 Punkt 3
lit e SNT-V 2006 festgelegte Netzbereich, dem ua die
Beschwerdefiihrerin und die ENERGIE AG Oberdster-
reich Netz GmbH als Verteilernetzbetreiber angehd-
ren. Nur zwischen diesen Verteilernetzbetreibern
dieses Netzbereiches ist beziiglich der AGZ des Jahres
2006 noch strittig, ob ein Einvernehmen im Sinne des
§ 3 Abs 1 AGZ-VO vorliegt oder nicht.

GemiR § 25 Abs 7 EIWOG sind die Rechtsfolgen der
Bildung dieses Netzbereiches, dass die Kosten fiir
diese (unterschiedlichen Netzbetreiber gehdrigen)
Netze je Netzebene zur Tarifermittlung zusammen-
zufassen sind und die Erlése aus der Nutzung die-
ser zum Netzbereich gehdrigen Netze innerhalb der
Netzebenen nach Kostenanteilen aufzuteilen sind (1.
Fall) oder die Erldse aus der Nutzung dieser Netze
anteilig nach den tiber die Netze gelieferten Mengen
sowie der jeweiligen Kosten (2. Fall) aufzuteilen sind;
erforderlichenfalls sind AGZ zwischen den Netzbe-
treibern durchzufiihren.

Innerhalb des Netzbereiches ist somit je Netzebene
der gleiche Tarif zu zahlen. Die Zusammenfassung
der Netze unterschiedlicher Betreiber zu einem
Netzbereich bewirkt daher, dass den Entnehmern
gegeniiber im Netzbereich fiir die jeweilige Netze-
bene gleiche Tarife gelten und damit eine gleichma-
Rige Verteilung der Netzkosten auf die Verbraucher
erfolgt (siche Wiirthinger, Systemnutzungstarife fiir
Elektrizitdtsnetze, Energiewissenschaftliche Stu-
dien, Band 1 des Energieinstitutes an der Johannes
Kepler Universitdt Linz, 40, unter Hinweis auf den
Beschluss des VfGH vom 13.03.2003, G 351/02). Auf
Grund des Umverteilungseffektes hat dies jedoch fiir
Netzbetreiber entweder wirtschaftlich negative oder
positive Auswirkungen.

Die Systemnutzungstarife nach der SNT-V 2006 wur-
den jedoch anhand von Kosten und Strommengen
aus der Vergangenheit (hier war Grundlage das Jahr
2004), den sog ,,Plankosten” und ,,Planmengen®, aus
denen sich die ,Planerldse” errechnen, festgelegt
(vgl hiezu Klaus Oberndorfer, Aktuelle Aspekte der
Netzregulierung, in Beitrdge zum Elektrizitétsrecht,
herausgegeben vom Energieinstitut an der Johannes
Kepler Universitit Linz, Seiten 116 ff, sowie Wiirthin-
ger, aa0, 78 f).

Auch wenn § 2 Abs 1 AGZ-VO als Grundlage fiir die
Festlegung der Hohe der Ausgleichszahlungen die
Kosten und Gesamtabgabemengen vorsieht, welche
die Basis fiir die Bestimmung der Systemnutzungs-
tarife bilden, muss bei Bestimmung der AGZ beriick-
sichtigt werden, dass § 25 Abs 7 EIWOG - im Gegensatz
zu Abs 2 dieser Bestimmung (,,Die Systemnutzungs-
tarife sind kostenorientiert zu bestimmen*) - aus-
driicklich eine Bedachtnahme auf die Erl6se fordert.
K. Oberndorfer hat iiberzeugend dargetan (aaO 117),
dass, wenn § 25 Abs 7 EIWOG vorsieht, dass ,,die Er-

16se* aus der Nutzung der Netze innerhalb von Netz-
bereichen und Netzebenen von den jeweiligen Netz-
betreibern ,nach Kostenanteilen“ aufzuteilen seien,
hiermit nur die tatsichlichen, im Geltungszeitraum
der jeweiligen Netznutzungstarife erzielten Erlose
gemeint sein kdnnten. Gleiches miisse auch fiir die
im Geltungszeitraum dieser Tarife tatsdchlich trans-
portierten Strommengen gelten, die nach § 25 Abs 7
Satz 3 EIWOG bei Festlegung der Ausgleichszahlun-
gen zu beriicksichtigen sind. Hingegen wiirde eine
Beachtung bloR der Plandaten fiir die Netzbetreiber
unsachliche Vor- bzw Nachteile mit sich bringen.
Seien die tatsidchlichen Abgabemengen héher als die
den Ausgleichszahlungen zugrunde gelegten Men-
gen und seien daher auch die Ist-Erlose hoher als
die Planerlése, so kénne dies bei Netzbetreibern, die
Ausgleichszahlungsschuldner sind, zu ungerecht-
fertigten Erloszuwidchsen und umgekehrt bei jenen
Netzbetreibern, die Ausgleichszahlungsempfinger
sind, zu ungerechtfertigten Erloseinbulen fithren.
Bei niedrigeren tatsichlichen Abgabemengen als die
den Ausgleichszahlungen zugrunde gelegten Plan-
mengen und damit niedrigeren Ist-Erlgsen als Plan-
erlosen trete der umgekehrte Effekt ein, sodass die
Netzbetreiber, die Ausgleichszahlungsempfinger
sind, zugunsten der Ausgleichszahlungsschuldner
unter den Netzbetreibern ungerechtfertigt bevor-
zugt werden.

Der VWGH folgt daher der Auffassung, dass zur Fest-
setzung des Ausgleichs die in der Periode tatsichlich
erzielten Erlose, basierend auf den tatsichlich ver-
kauften Mengen, heranzuziehen sind.

Die belangte Behdrde verweist in diesem Zusammen-
hang auf das Erkenntnis des VfGH vom 16.10.2004,
VfSlg 17.348. Dort hat der VfGH die von der Burgenlin-
dischen Landesregierung vorgetragenen Bedenken,
§ 25 Abs 7 EIWOG stiinde einem mdglichst wirtschaft-
lichen Betrieb durch die Netzbetreiber geradezu ent-
gegen, was gegen den Gleichheitssatz verstof3e, nicht
geteilt. In Erwiderung dazu fithrte der VfGH aus:
»Gerade die Bestimmung des § 25 Abs 2 EIWOG soll
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, deren Kosten
grundsitzlich tiber die Systemnutzungstarife ge-
deckt werden, zu einer rationellen Betriebsfithrung
anhalten und auch den Anreiz zur Ausschopfung
von Einsparungs- und Rationalisierungspotentialen
schaffen. Damit im Zusammenhang stehend sind
auch gemiR § 25 Abs 7 EIWOG nicht schlechthin die
tatsichlich anfallenden Kosten, sondern nur die im
Zuge der Bestimmung der Systemnutzungstarife ge-
miR § 25 Abs 2 EIWOG behdrdlich festgesetzten Preise
mafRgeblich, in denen Einsparungs- und Rationalisie-
rungspotentiale von tariflich zusammenzufassenden
Netzen beriicksichtigt werden konnen. Das diesbe-
ziigliche Vorbringen der Burgenldndischen Landes-
regierung vermag daher eine Verfassungswidrigkeit

des § 25 Abs 7 nicht darzutun, weshalb auf den be-
haupteten untrennbaren Zusammenhang mit § 25
Abs 8 nicht mehr niher einzugehen war.”

Damit hat der VfGH aber keineswegs die hier rele-
vante Frage entschieden, wie der Ausgleich festzu-
setzen ist, sondern lediglich geklirt, dass selbst bei
AulRerachtlassung der tatsichlich anfallenden Kos-
ten schon wegen der in § 25 Abs 2 EIWOG statuierten
Pflicht zu einer rationellen Betriebsfithrung die be-
hauptete Verfassungswidrigkeit des § 25 Abs 7 EIWOG
nicht gegeben ist.

Die AGZ zwischen den Netzbetreibern sind somit
(ebenso wie die von den Endverbrauchern bezahlten
Netznutzungsentgelte, die auf Basis der tatsdchlich
im mafRgeblichen Zeitraum gemessenen Strommen-
gen bezahlt werden) zwischen den zum Netzbereich
gehorigen Netzbetreibern auf Grund der sich aus den
geflossenen Strommengen ergebenden tatsichlichen
Erlose festzulegen. Die in der Praxis stets ex ante
festgelegten Ausgleichszahlungen stellen Akontie-
rungen der voraussichtlichen AGZ auf Basis der Plan-
werte dar; es steht daher jedem Netzbetreiber frei,
nach Ablauf der maRgeblichen Periode (hier das Jahr
2006) eine bescheidmiRige Festlegung der AGZ auf
Basis der tatsdchlich erzielten Erlgse zu beantragen
(K. Oberndorfer in A. Hauer/K. Oberndorfer, EIWOG
[2007] § 25 Rz 54).

Ausgehend von ihrer als unzutreffend erkannten
Rechtsansicht hat die belangte Behérde gefolgert, die
Beschwerdefiihrerin habe mit der Zahlung der ihr
von Energie Oberdsterreich AG Netz GmbH in Rech-
nung gestellten Betrdge ihre Zahlungspflicht dem
Grund und der Hohe nach anerkannt. Da die tatsdch-
lichen Erlése im Sinne des § 25 Abs 7 EIWOG jedoch
erst nach Ablauf der hier maRgeblichen Rechnungs-
periode 2006 festgestanden sind, waren die bisher
geleisteten Zahlungen lediglich als Akontierungen
zu werten, die keinesfalls den Schluss auf ein ,,Ein-
vernehmen“ im Sinne des § 3 Abs 2 AGZ-VO zuliefRen.
Dem Gesetz ist kein Hindernis zu entnehmen, das
Nichteinverstidndnis ein Jahr nach Ablauf der Rech-
nungsperiode offen zu legen. Ob die Beschwerdefiih-
rerin erst in Reaktion auf den Antrag der Energie
Ried ihrerseits eine Ausgleichszahlung verlangte, ist
ohne Belang, weil die Entscheidungsverpflichtung
der ECG schon durch das bloRe Nichteinvernehmen
besteht, ohne dass es auf die Griinde dafiir ankdme.
Die belangte Behorde belastete somit dadurch, dass
sie die allein auf das Einvernehmen gestiitzte Abwei-
sung des Antrages der Beschwerdefiihrerin durch die
Behorde erster Instanz bestitigte, ihren Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Nicht gefolgt wird der Beschwerdefiithrerin dahinge-
hend, dass schon der Widerspruch eines Netzbetrei-
bers die Folge des § 3 Abs 2 AGZ-VO zwischen allen
Netzbetreibern ausldst, weil dafiir im anzuwenden-

den Normenwerk kein Anhaltspunkt besteht. Viel-
mehr ist es auch in einem solchen Fall Sache der an-
deren Netzbetreiber mit einer Antragstellung nach
§ 3 Abs 2 AGZ vorzugehen. Zu den von der Beschwer-
defiihrerin vorgetragenen Normbedenken ist ei-
nerseits auf das zitierte Erkenntnis des VfGH und
andererseits auf die vom VwGH hier aufgezeigte
Moglichkeit einer verfassungskonformen Interpreta-
tion zu verweisen, die Ungleichheiten und tibermai-
ge Eigentumseingriffe vermeidet.

Ill. Anmerkung

A. Das System der Ausgleichszahlungen ist vor
dem Hintergrund der auf den Netzbereich bezoge-
nen Tariffestsetzung zu verstehen: Es werden Netz-
bereiche gebildet, denen ein oder mehrere Netzbe-
treiber angehoren. Fiir jeden Netzbereich wird aus
den Kosten und Abgabemengen dieses Netzbereichs
ein einheitlicher Netznutzungstarif ermittelt. Sind
mehrere Netzbetreiber zu einem Netzbereich zu-
sammengefasst, so wird der Tarif aus den kumulier-
ten Gesamtkosten und Gesamtabgabemengen dieser
Netzbetreiber berechnet. Die Bildung eines Netzbe-
reichs mit mehreren Netzbetreibern hat zur Folge,
dass zwischen diesen Netzbetreibern in aller Regel
Ausgleichszahlungen zu leisten sind. Vor Inkrafttre-
ten des EIWOG 2010 waren diese Ausgleichzahlungen
nach MaRgabe des § 25 Abs 7 EIWOG 1998 iVm der
AGZ-VO 2002! durchzufiihren. Inhaltliche Kriterien
fir die Festsetzung der Ausgleichszahlungen sind
demnach die Erlése, die Mengen sowie die Kosten.
Bei diesen Daten kann entweder ein Planansatz oder
ein Ist-Ansatz zugrundegelegt werden. Der VWGH hat
sich im vorliegenden Erkenntnis erstmals zur Frage
geduBert, welche Daten bei der Festsetzung der Aus-
gleichszahlungen heranzuziehen sind.

Bislang legte die Energie-Regulierungsbehérde die
Ausgleichzahlungen zwischen den Netzbetreibern
anhand fiktiver Daten (sog Plandaten) fest. Diese
Daten wurden spiter nicht anhand der tatsichlich
geflossenen Strommengen sowie der daraus resul-
tierenden tatséchlich erzielten Erl6se korrigiert. Fiir
die Berechnung der Ausgleichszahlungen wurden
also jene Daten herangezogen, die auch der Tariffest-
setzung zu Grunde gelegt wurden. Wihrend jedoch
ein Abstellen auf Daten der Vergangenheit bei der
zukunftsgerichteten Tariffestsetzung unvermeid-
bar ist, ist diese Vorgehensweise bei nachtriglicher
Festsetzung der Ausgleichszahlungen nach der vor-
liegenden Entscheidung gesetzwidrig. Die Festlegung

1 Verordnung der Elektrizitits-Control GmbH, mit der die Aus-
gleichszahlungen zwischen Netzbetreibern geregelt werden (AGZ-VO),
Z1 G AGZ 01/02, Amtsblatt zur Wiener Zeitung 102, vom 29.05.2002
[in Kraft seit 01. 06 2002].
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der AGZ im Vorhinein auf Basis von Plandaten kann
namlich zu ,,unfairen Ergebnissen fithren, da Abwei-
chungen von den Plandaten nicht ausgeglichen wer-
den. Wiirde beispielsweise der Stromverbrauch im
Netzgebiet eines Netzbetreibers steigen und dieser
dadurch um 10 % mehr Erlose gegeniiber den Planer-
16sen erzielen, wiirde dieser Uberhang ausschlieBlich
bei diesem Netzbetreiber hidngen bleiben. Werden die
AGZ hingegen im Nachhinein durch Abstellen auf die
Ist-Daten festgelegt, ist dieser Erl8siiberschuss zwi-
schen den Netzbetreibern aufzuteilen. Entsprechen-
des gilt fiir Mindererlsse.

Im vorliegenden Erkenntnis erteilte der VWGH der
seit Jahren geiibten Praxis der Energie-Regulierungs-
behérde beziiglich der Berechnung der Ausgleichs-
zahlungen eine klare Absage: Nach Ansicht des VwGH
sind die tatsidchlich erzielten Erlése, basierend auf
den tatsichlich verkauften Strommengen - und
nicht die Planerlése und Planmengen - heranzuzie-
hen. Damit ist der Gerichtshof der Auffassung im
Schrifttum gefolgt (K. Oberndorfer, Aktuelle Aspekte
der Netzregulierung, in Energieinstitut an der JKU
Linz [Hrsg], Beitrdge zum Elektrizititsrecht [2009] 99
ff[117]).

§ 25 Abs 7 EIWOG 1998 in der Lesart des VWGH steht
freilich in einem Spannungsverhiltnis zu § 2 Abs 1
AGZ-VO. Denn gem § 2 Abs 1 AGZ-VO sind jene Kosten
und Gesamtabgabemengen, welche die Basis fiir die
Bestimmung der Systemnutzungstarife eines Netz-
bereichs bilden, die Grundlage fiir die Festlegung
der Hohe der AGZ. Die Verordnung scheint also auf
,Plankosten” und ,,Planmengen* abzustellen, die ex
ante bei der Festlegung der Systemnutzungstarife
herangezogen werden. So gesehen wire eigentlich
ein Antrag auf Verordnungspriifung gem Art 139 Abs
1 B-VG an den VfGH nahegelegen. Warum diese An-
tragstellung unterblieben ist, inwiefern der VwGH
also § 2 Abs 1 AGZ-VO gesetzeskonform interpretie-
ren konnte, ist der Entscheidungsbegriindung leider
nicht zu entnehmen.

In der Frage, welche Kostendaten - Plankosten oder
tatsdchliche Kosten - bei der Aufteilung der Erlgse
heranzuziehen sind, schloss sich der VWGH hingegen
kurzerhand der Meinung des VfGH an: Es wird auf die
Plankosten abgestellt. Das ist nachvollziehbar, weil ja
gerade die Kosten Gegenstand der Regulierung sind
(8 25 Abs 2 EIWOG 1998) und ein Abweichen von den
behordlich vorgegebenen Kostenstrukturen nicht
honoriert werden soll.

Wie die tatsdchlich erzielten Erlése aus der Nutzung
der Netze aufzuteilen sind, hingt von der Art des
Netzverbundes ab: Bei galvanisch verbundenen Net-
zen erfolgt die Aufteilung gem § 25 Abs 7 erster Satz
EIWOG 1998 nach Kostenanteilen. Demnach ist etwa
ein tatsdchlicher Mehrerlés im Nachhinein im Ver-
hiltnis der Kosten aufzuteilen. Dadurch bekommt

der Netzbetreiber mit den hoheren Kosten auch ver-
hiltnismiRig mehr vom Erlgsiiberschuss, und zwar
in der Form einer Ausgleichszahlung. Ob eine solche
an die Kostenanteile gekniipfte Umverteilung der Er-
16se aus Sicht der Netzbetreiber in jedem Fall sach-
gerecht ist, scheint fraglich. Zu denken ist etwa an
einen Netzbetreiber mit niedrigen Kosten, der durch
eigene Initiativen die Ansiedelung eines groRen In-
dustriebetriebs in seinem Netzgebiet erreicht hat
und dadurch seine Erlse steigern konnte. Er miisste
einen verhiltnismiRig hohen Anteil des von ihm erst
bewirkten Erlosiiberschusses an einen Netzbetrei-
ber seines Netzbereiches mit hohen Kosten abgeben.
Wenn etwa die Kosten des Netzbetreibers X 40 % der
Gesamtkosten des Netzbereichs und die Kosten des
Netzbetreibers Y 60 % der Gesamtkosten ausmachen,
dann sind die Gesamterldse von X und Y im Verhalt-
nis von 40:60 zu teilen. Dies fiithrt im Ergebnis dazu,
dass die Kosten beider Netzbetreiber um denselben
Prozentsatz ,iiberdeckt” sind. Im Fall einer Unter-
deckung der Kosten wegen eines tatsichlich gesun-
kenen Stromverbrauchs in einem Netzgebiet fithrt
die Aufteilung des tatsichlichen Gesamterldses nach
den Kostenanteilen zu einer Belastung der Netzbe-
treiber durch die fehlende Kostendeckung im selben
(prozentuellen) AusmaR, dh ihre Kosten sind um
denselben Prozentsatz nicht gedeckt. Bei galvanisch
getrennten Netzen verlangt § 25 Abs 7 dritter Satz El-
WOG 1998 eine Aufteilung der Erldse aus der Nutzung
dieser Netze ,,anteilig nach den iiber die Netze gelie-
ferten Mengen sowie der jeweiligen Kosten“. Nach
dieser Formulierung bleibt unklar, wie in diesem Fall
die Verteilung nach Mengen sowie Kosten konkret zu
berechnen ist.

B. Was die zeitliche Komponente der Ausgleichszah-
lungen anlangt, so steht es nach Ansicht des VWGH
jedem Netzbetreiber frei, nach Ablauf der maRgebli-
chen Periode eine bescheidmiRige Feststellung der
AGZ zu beantragen. Dies wirft die Frage auf, welche
Periode fiir die Festsetzung der AGZ maRgeblich ist
und wie lange nach Ablauf dieser Periode ein Netzbe-
treiber noch die Feststellung der AGZ begehren kann.
Dazu gibt es weder in der AGZ-VO noch in § 25 Abs
7 EIWOG 1998 eine Regelung. Der VWGH wertete als
malgebliche Periode fiir die Ausgleichszahlungen
das Kalenderjahr (hier das Jahr 2006; dieses Jahr war
zugleich auch der Geltungszeitraum der Systemnut-
zungstarife). Es erscheint systemimmanent niherlie-
gend, auf das Kalenderjahr, und nicht auf die jewei-
lige (zufillige) Geltungsdauer der SNT-V abzustellen.
Einem solchen Verstindnis steht der mehrdeutige
§ 2 Abs 2 AGZ-VO nicht entgegen, wonach die AGZ-Er-
fordernisse ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
jeweiligen Systemnutzungstarife bis zu deren Ande-
rung gelten.

Im konkreten Fall erachtete der VWGH den Feststel-
lungsantrag innerhalb eines Jahres nach Ablauf der
Rechnungsperiode als noch zulissig. Damit lieR der
VWGH aber offen, wie lange im Nachhinein der Netz-
betreiber die Ausgleichszahlungsanspriiche noch
aufrollen kann. § 12 Abs 1 E-RBG 2000 sieht vor, dass
die ECG die Hohe der AGZ , mit Bescheid“ festzustel-
len hat, was einen 6ffentlich-rechtlichen Charakter
indizieren kdnnte. Bei einer 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheit bestiinde die Institution der Verjdh-
rung nach stRsp der Gerichtshéfe des offentlichen
Rechts nur dort, wo das Gesetz dies ausdriicklich
vorsieht.?2 Entscheidend ist aber, dass der (materiell-
rechtliche) Anspruch auf Leistung von AGZ zwischen
Netzbetreibern besteht, also zwischen ,,Einwohnern
des Staates unter sich* (§ 1 ABGB). Dies spricht fiir die
Einordnung als privatrechtlicher Anspruch?, der den
zivilrechtlichen Bestimmungen {iber die Verjihrung
unterliegt. Die Moglichkeit, die bescheidméiRige Fest-
stellung der Hohe der AGZ zu begehren, steht jedoch
unabhingig von der Rechtsnatur des materiellrecht-
lichen Anspruchs auf Leistung der AGZ ohne zeitliche
Schranke zur Verfiigung.

C. Das vorliegende Erkenntnis des VWGH bezieht sich
noch auf die Rechtslage vor Inkrafttreten des EIWOG
2010 sowie des E-ControlG.? Dies fiithrt zur Frage, ob
die AGZ-VO 2002 ab Inkrafttreten des EIWOG 2010
noch Bedeutung hat. Die AGZ-VO 2002 ist eine Durch-
fithrungsverordnung zu § 12 E-RBG 2000,> der mit
Inkrafttreten des E-ControlG auller Kraft getreten
ist. Da die AGZ-VO 2002 in der neuen Rechtslage kei-
ne Deckung mehr findet, hat sie auf deren Grundla-
ge keinen Bestand mehr. Diese Ansicht kann durch
§ 1 AGZ-VO 2002, der sich ausdriicklich auf die alte
Rechtslage bezieht, untermauert werden. Fiir die
AGZ-VO 2002 existiert auch keine Ubergangsregelung.
§ 111 Abs 1 EIWOG 2010 ordnet nur fiir Verordnungen,
die aufgrund des EIWOG 1998 erlassen wurden, wie

2 Siehe zB VfSlg 12.197/1989 mit weiteren Judikaturnachweisen so-
wie Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 486, B. Ra-
schauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 1161.

3 1dS etwa B. Raschauer, Handbuch Energierecht (2006) 119, zur
Rechtslage des § 12 Abs 1 E-RBG idF vor der Novelle 2006, BGBI I
106, als die Bestimmung vorsah, dass die ECG die AGZ , festzustellen®
hat. Mit der Novelle 2006 wurde zur Klarstellung vor dem Wort , festzu-
stellen® die Wortfolge ,mit Bescheid® eingefiigt; aA zB Pichler, in Hauer
(Hg), Aktuelle Fragen des Energierechts (2003) 143.

4 BGBII2010/110.

5 BGBI12000/121.

etwa die Systemnutzungstarifverordnungen, eine
Weitergeltung an. Daher hat die AGZ-VO 2002 mE fiir
die Festsetzung der AGZ ab Inkrafttreten des EIWOG
2010 keine Bedeutung mehr.

Allerdings gilt die AGZ-VO 2002 fiir die periodenbe-
zogenen Anspriiche aus der Zeit vor Inkrafttreten
der neuen Rechtslage noch weiter.® Somit ist das alte
Recht noch in den zahlreichen Verfahren, die nach
Aufhebung der Bescheide durch den VWGH wieder
anhingig sind,” anzuwenden. Die Zustindigkeit zur
Weiterfithrung der mit Ablauf des 02.03.2011 bei der
Energie-Control Kommission anhingigen Verfahren
ist mit Inkrafttreten des E-ControlG (am 03.03.2011)
auf die Energie-Control Austria {ibergegangen (§ 44
E-ControlG).

D. Nach dem neuen EIWOG 2010 sind die Ausgleichs-
zahlungen zwischen den Netzbetreibern eines Netz-
bereichs von der Regulierungsbehérde erforderli-
chenfalls in der Systemnutzungstarifverordnung
festzusetzen.® Fiir die Berechnung der Ausgleichs-
zahlungen hat der Gesetzgeber anstelle einer einfa-
chen mathematischen Formel in § 62 Abs 2 EIWOG
2010 eine mehrdeutige Umschreibung gewdhlt: Dem-
nach sind die Differenzen zwischen den festgestellten
Kosten und den Erlésen auf Basis des festgestellten
Mengengeriists pro Netzbetreiber auszugleichen. Mit
der Einfithrung des Regulierungskontos im EIWOG
2010 hat die Frage nach der richtigen Berechnung der
AGZ allerdings nicht mehr dieselbe Bedeutung wie
bisher, weil Unter- oder Uberdeckungen der Kosten
infolge von Abweichungen der Planmengen von den
Ist-Mengen ohnehin in der nichsten Entgeltperiode
auszugleichen sind.’

> ASS.-PROF. DR. ELISABETH POLTSCHAK

Institut fur Verwaltungsrecht und Verwaltungslehre, Abteilung
fir Umweltverwaltungs- und Anlagenrecht, JKU Linz. E-Mail:
elisabeth.poltschak@jku.at, Web: www.vwrecht.jku.at

6 Vgl zu Abgabengesetzen mit beschrinktem zeitlichen Anwen-
dungsbereich zB V{Slg 17.218/2004.

7  Zuden Erkenntnissen des VwGH siche bereits oben FN 1.

8 § 62 Abs 2 letzter Satz sowie § 49 Abs 2 EIWOG 2010. Derzeit
existiert eine solche neue Verordnung, die die AGZ festlegt, noch nicht.
9 Niher § 50 EIWOG 2010 sowie dazu die Erldut RV 994 BlgNR 24.
GP 37.
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Elektrizitat

Verbot der Errichtung von Wind-
energieanlagen in einem Natura
2000-Gebiet

EuGH 21.07.2011, Rs C-2/10, Azienda Agro-
Zootecnica Franchini Sarl ua > Art 193 f AEUV;

Art 6 FFH-RL; Art 4, 14, Vogelschutz-RL Art 6 RL
2001/77/EG sowie Art 13 RL 2009/28/EG betreffend
Erneuerbare Energien

Dem Urteil des EuGH liegt ein Vorabentscheidungs-
ersuchen (Art 267 AEUV), eingereicht vom Tribuna-
le amministrativo regionale per la Puglia (Italien)
betreffend die Auslegung der RL 2009/28/EG zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerba-
ren Quellen, der RL 2001/77/EG zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen
im Elektrizitdtsbinnenmarkt, der RL 92/43/EWG zur
Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen (Habitatrichtlinie,
FFH-RL) und der RL 79/409/EWG iiber die Erhaltung
der wildlebenden Vogelarten (VogelschutzRL) zu
Grunde.

Die Habitat- und die VogelschutzRL sowie die RL
2001/77/EG und 2009/28/EG sind dahin auszulegen,
dass sie einer Regelung nicht entgegenstehen, die
die Errichtung nicht zur Eigennutzung bestimmter
Windenergieanlagen in zum europidischen 6kologi-
schen Netz Natura 2000 gehdrenden Gebieten ohne
vorherige Priifung der okologischen Auswirkungen
des Projekts auf das spezifisch betroffene Gebiet ver-
bietet, sofern die Grundsitze der Nichtdiskriminie-
rung und der VerhiltnismiRigkeit gewahrt sind.

Unzulassige Individualantrige
auf Aufhebung von System-
nutzungstarife-Verordnungen

VIGH 09.06.2011, V 38/11 ua > Art 139 Abs 1 B-VG;
SNT-VO 2006, SNT-VO 2010

Die antragstellende Gesellschaft, welche als Erzeuge-
rin und auch als Netzbetreiberin titig ist (,,vertikal
integriertes Elektrizitdtsunternehmen*), bekdmpfte
jene Teile von Systemnutzungstarife-Verordnungen,
die die Erzeuger zur Zahlung von Netzverlustentgel-
ten an die Netzbetreiber verpflichten. Der VfGH wies
die Individualantrige teils mangels eines nachteili-
gen Eingriffs in die Rechtssphire der Antragstelle-
rin sowie teils wegen Zumutbarkeit des ordentlichen
Rechtswegs zuriick.

1. Die antragstellende Gesellschaft begriindete den
nachteiligen Eingriff in die Rechtssphire damit, dass
sie als Einspeiserin und Netzbetreiberin gleichzeitig
Zahlerin und Empfiangerin des Netzverlustentgelts
sei. Die Netzverlustentgelte wiirden zwar nicht ver-
rechnet, miissten jedoch in den unternehmensinter-
nen Rechnungskreisen beriicksichtigt werden. Diese
Beriicksichtigung belaste die Sparte ,Erzeugung“
und verschlechtere die Wettbewerbsfihigkeit der an-
tragstellenden Gesellschaft als Erzeugerin. Nach Auf-
fassung des VfGH entsteht kein Wettbewerbsnachteil
fiir die antragstellende Gesellschaft, die nicht nur als
Erzeugerin, sondern auch als Netzbetreiberin titig
wird, durch Netzverlustentgelte wegen Belastung der
Sparte ,,Erzeugung“ in den unternehmensinternen
Rechnungskreisen aufgrund der Begiinstigung der
Sparte ,,Netz* im selben MaR.

2. Soweit die antragstellende Gesellschaft gegen-
iiber einem dritten Netzbetreiber als Einspeiserin
zur Zahlung des Netzverlustentgelts verpflichtet und
damit belastet sein sollte, ist die Antragslegitimation
ebenfalls nicht gegeben: Den Kraftwerksbetreibern
steht in der Anstrengung eines Streitbeilegungs-
verfahrens und der nachfolgenden Anrufung der
Zivilgerichte ein zumutbarer Weg zur Abwehr des
- behaupteterweise - rechtswidrigen Eingriffs zur
Verfiigung.

Unzulissiger Individualantrag einer
Okostromanlagenbetreiberin

VfGH 10.06.2011, V 65/10 -V 111/10 > Art 139

Abs 1 B-VG; § 11a Abs 7 OkostromG; Rohstoffzu-
schlags-V 2009

Der VfGH wies den Individualantrag einer Okostrom-
anlagenbetreiberin auf Aufhebung der Rohstoffzu-
schlags-Verordnung 2009, BGBI II 2010/41 zuriick.
Nach Ansicht des Gerichtshofs handelt es sich bei der
Gewidhrung des Rohstoffzuschlags um einen antrags-
gebundenen Anspruch (siehe § 11a Abs 7 OkostromG).
Die Antragstellerin hat es jedoch verabsdumt, einen
Antrag auf Auszahlung der Rohstoffzuschlige zu
stellen. Ein unmittelbarer Eingriff in die Rechtssphi-
re der Antragstellerin liegt damit nicht vor, da ein
solcher erst durch Ablehnung des Rohstoffzuschlags
durch die Okostromabwicklungsstelle - infolge
eines Antrags auf Auszahlung der Rohstoffzuschlige
- eintreten wiirde. Die Antragstellung ist auch bei zu
erwartender negativer Erledigung des Antrags erfor-
derlich.

Riickforderung des unter Vorbehalt
geleisteten Netzverlustentgelts:
Anrufung des VEGH durch die
ordentlichen Gerichte zulissig

OGH 24.05.2011, 1 Ob 32/11d > § 1435 ABGB;

§ 25 Abs 1 Z 3 und Abs 4 EIWOG 1998;

SNT-V 2006; Art 89 Abs 2 und 3 B-VG

Die Kldgerin, ein Elektrizititserzeugungsunterneh-
men, forderte gestiitzt auf § 1435 ABGB von der be-
klagten Verteilernetzbetreiberin die Riickerstattung
der unter Vorbehalt bezahlten Netzverlustentgelte.
Als Begriindung fiihrte die Kl4gerin insbesondere die
Gesetzwidrigkeit von Bestimmungen der Systemnut-
zungstarife-Verordnung (SNT-V) 2006 sowie die Ver-
fassungswidrigkeit von § 25 Abs 1 Z 3 und § 25 Abs 4
EIWOG 1998 an. Das Erstgericht wies das Klagebegeh-
ren ab, das Berufungsgericht bestitigte diese Ent-
scheidung. Der OGH lieR die Revision der Kldgerin zu,
weil zur Frage, ob auch in Riickforderungsfillen wie
dem vorliegenden eine Anrufung des VfGH durch die
ordentlichen Gerichte gem4R Art 89 B-VG in Betracht
kommt, keine héchstgerichtliche Judikatur vorliegt.
Der Gerichtshof ging davon aus, dass die Gerichte in
Fillen wie dem hier zu beurteilenden die einschligi-
gen Normen des EIWOG 1998 und der SNT-V 2006 iSd
Art 89 Abs 2 B-VG ,,anzuwenden haben. Mit den an
den VfGH gestellten Antréigen begehrte der OGH den
Ausspruch, dass § 25 Abs 1 Z 3 und Abs 4 EIWOG 1998
- wegen Verletzung des Determinierungsgebotes des
Art 18 B-VG - verfassungswidrig war, sowie die Auf-
hebung von Teilen der SNT-V 2006, die gemaf§ § 111
Abs 1 EIWOG 2010 in Geltung geblieben sind.

Abwigung der Interessen bei
naturschutzrechtlicher Bewilligung
eines Kleinkraftwerks

VwGH 14.07.2011, 2010/10/0011 >§ 1 Abs 1, § 29
Abs 2 Tir NatSchG 2005

1. Im Verfahren iiber eine Bewilligung gemif3 § 29
Abs 2 Tir NatSchG 2005 ist in einem ersten Schritt
zu priifen, welches Gewicht der Beeintridchtigung
der Interessen des Naturschutzes nach § 1 Abs 1 Tir

NatSchG 2005 durch das Vorhaben zukommt. Dem
sind die langfristigen 6ffentlichen Interessen, denen
die Verwirklichung des Vorhabens dienen soll, ge-
geniiber zu stellen. Ein aufgrund dieser Interessen-
abwigung ergangener Bescheid muss in qualitati-
ver und quantitativer Hinsicht nachvollziehbare
Feststellungen iiber jene Tatsachen enthalten, von
denen Art und Ausmall der verletzten Interessen
iSd § 1 Abs 1 Tir NatSchG 2005 abhingt, iiber jene
Auswirkungen des Vorhabens, in denen eine Verlet-
zung dieser Interessen zu erblicken ist, und iiber jene
Tatsachen, die das langfristige offentliche Interesse
ausmachen, dessen Verwirklichung die beantragte
MaRnahme dienen soll.

2. Beim Hinweis auf die allgemeinen Folgen einer
Verringerung der vom Wasser eines FlieBgewissers
benetzten Fldche angesichts des Fehlens konkre-
ter, auf die qualitativen und quantitativen Aspekte
des Einzelfalles bezogener Darlegungen, denen so-
wohl Art als auch AusmaR der angenommen Beein-
trachtigungen nachvollziehbar entnommen werden
kann, handelt es sich nicht um eine Begriindung, die
die Annahme einer Beeintriachtigung des Naturhaus-
haltes bzw des Artenreichtums und der Lebensrdu-
me der heimischen Tier- und Pflanzenwelt tragen
kénnte.

3. An der Stromerzeugung aus erneuerbarer Energie
und den daraus resultierenden positiven Auswir-
kungen fiir den Klimaschutz besteht ein langfristi-
ges Offentliches Interesse. Der Umstand, dass es sich
lediglich um ein Kleinkraftwerk mit entsprechend
wenig Energieerzeugung handelt, fithrt fiir sich al-
lein nicht zur Verneinung eines langfristigen of-
fentlichen Interesses. Viel mehr kann je nach dem,
inwieweit eine Mafnahme nach den Umstinden des
Einzelfalles geeignet ist, zur Erreichung der genann-
ten Ziele beizutragen, dem Interesse in ihrer Ver-
wirklichung Vorrang gegeniiber den Interessen des
Naturschutzes zukommen. Entscheidend ist dabei,
welche Bedeutung die Verwirklichung der konkret
beantragten MaRnahme fiir den Klimaschutz hat
(wobei insbesondere die projektgemiR produzier-
te Strommenge maRgeblich ist) und wie gravierend
die damit verbundenen Auswirkungen auf die natur-
schutzgesetzlich geschiitzten Rechtsgiiter sind.

Gewerbeordnung 1994
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Anlagen

Sicherheitsvorschriften fir
elektrische Anlagen keine
,technischen Vorschriften"

EuGH 09.06.2011, C-361/10, Intercommunale
Intermosane SCRL ua > Informations-RL 98/34/EG
Art 1 Z 11 der Informations-RL 98/34/EG iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften ist dahin auszulegen,
dass nationale Mindestvorschriften fiir die Sicher-
heit bestimmter alter elektrischer Anlagen in Ar-
beitsstidtten keine technischen Vorschriften iSd
Bestimmung darstellen, deren Entwurf gem Art 8
Abs 1 Z 1 dieser RL der Kommission und den anderen
MS zu notifizieren ist.

1. Die Verpflichtung zur Erstellung einer Fertig-
stellungsanzeige ist dann als Auflage eines Bescheids
zu qualifizieren, wenn dem Verpflichteten damit im
Rahmen eines begiinstigenden Rechtsgestaltungsbe-
scheids eine Verpflichtung zu einer konkreten Hand-
lung auferlegt wird.

2. Die Nichterfiillung einer Auflage betreffend die
Erstattung der Fertigstellungsanzeige gem § 119 Abs
10 fiinfter Satz MinroG 1999 fiihrt einerseits nur zur
Untersagung der Beniitzung der Bergbauanlage im
erforderlichen Umfang und diese Untersagung hat
andererseits nur bis zur Behebung dieser Mingel,
somit nur bis zur Erfiillung der Auflage, zu erfolgen.
Die Nichteinhaltung von Auflagen (als verpflichtende
Nebenbestimmungen eines begiinstigenden Rechts-
gestaltungsbescheids) beriihrt den Bestand der er-
teilten Berechtigung noch nicht.

Vorschreibung eines
Sanierungskonzepts

VwGH 22.06.2011, 2006/04/0188 > § 74 Abs 2,

§ 79 Abs 1, Abs 3 GewO 1994

Der Auftrag gem § 79 Abs 3 GewO 1994, ein Sanie-
rungskonzept vorzulegen, ist fiir jenen Fall vorgese-
hen, in dem der Schutz der gem § 74 Abs 2 GewO 1994
wahrzunehmenden Interessen MaRnahmen erfor-
dert, die dem Betriebsinhaber als Auflagen gem § 79
Abs 1 GewO 1994 nicht vorgeschrieben werden diir-
fen, weil sie die genehmigte Betriebsanlage in ihrem
Wesen verdnderten. Gerade weil die erforderlichen
Auflagen ,wesensverdndernd* wiren, hat sich die Be-
horde darauf zu beschrinken, dem Betriebsinhaber
die Vorlage eines Konzepts zur Sanierung der festge-
stellten Mingel vorzuschreiben. Das Ziel der Sanie-
rung liegt in der Behebung der festgestellten Méngel,
dieses Ziel muss dem Betriebsinhaber als notwendi-
ge Grundlage fiir die Erstellung des Sanierungskon-
zepts vorgegeben werden. Durch welche (tauglichen)
Malnahmen dieses Ziel in der Folge erreicht werden
soll, liegt im alleinigen Entscheidungsbereich des
Betriebsinhabers und kommt im Sanierungskonzept
zum Ausdruck.

Fertigstellungsanzeige als Auflage
nach dem MinroG

VwGH 15.09.2011, 2007/04/0094 > § 146 BergG
1975; § 119 Abs 10, § 194, § 218 MinroG 1999

Keine Erfiillungsgehilfenhaftung fiir
Aufzugeigentiimer bei Fehlverhalten
des Sachverstandigen

OGH 18.05.2011, 7 Ob 26/11s > §§ 8 und 11 WrAZG
1953

Der Eigentiimer des Aufzugs hat gemiR den §§ 8 und
11 WrAZG 1953 den Sachverstindigen fiir die Uber-
priifung des Aufzugs nur auszuwihlen und haftet fiir
ein allfilliges Fehlverhalten des Ausgewihlten nicht
nach § 1313a ABGB.

Lebensmittel

Begriff des genetisch verdanderten
Organismus

EuGH 06.09.2011, C-442/09, Karl Heinz Bablok ua
> Art 2 bis 4 und 12 VO (EG) 1829/2003; Art 2 RL
2001/18/EG; Art 6 RL 2000/13/EG; Art 2 VO (EG)
178/2002

1. Der Begriff des genetisch veridnderten Organismus
(GVO) iSv Art 2 Z 5 VO (EG) 1829/2003 iiber genetisch
verdnderte Lebensmittel und Futtermittel ist so aus-
zulegen, dass ein Stoff wie der Pollen einer genetisch
verdnderten Maissorte, der seine Fortpflanzungsfa-
higkeit verloren hat und in keiner Weise fihig ist, in
ihm enthaltenes genetisches Material zu iibertragen,
nicht mehr von diesem Begriff erfasst wird.

2. Art 2 Z 1, 10 und 13 sowie Art 3 Abs 1 lit ¢ VO
1829/2003, Art 2 VO 178/2002 zur Festlegung der all-
gemeinen Grundsitze und Anforderungen des Le-
bensmittelrechts, zur Errichtung der Europiischen

Behdrde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festle-
gung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit und
Art 6 Abs 4 lit a RL 2000/13/EG iiber die Etikettierung
und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Wer-
bung hierfiir sind so auszulegen, dass dann, wenn
ein Stoff wie Pollen, der genetisch verdnderte DNA
und genetisch verdnderte Proteine enthilt, nicht als
genetisch verdnderter Organismus angesehen wer-
den kann, Produkte wie Honig und Nahrungsergin-
zungsmittel, die einen solchen Stoff enthalten, ,,Le-
bensmittel, die [...] Zutaten enthalten, die aus GVO
hergestellt werden®, iSv Art 3 Abs 1 lit ¢ VO 1829/2003
darstellen. Diese Einstufung kann unabhingig davon
erfolgen, ob der fragliche Stoff absichtlich hinzuge-
fuigt oder zufillig eingetragen wurde.

3. Art 3 Abs 1 und Art 4 Abs 2 VO 1829/2003 sind so
auszulegen, dass, soweit sie eine Pflicht zur Zulas-
sung und Uberwachung eines Lebensmittels impli-
zieren, auf diese Pflicht eine Toleranzschwelle, wie
sie in Bezug auf die Kennzeichnung in Art 12 Abs 2
dieser VO vorgesehen ist, nicht entsprechend ange-
wandt werden kann.

Mitteilung der Verletzung
lebensmittelrechtlicher Vorschriften

VwGH 16.06.2011, 2009/10/0157 > § 8 Abs 2 Z 6
GESG 2002; § 69, § 71 Abs 3 LMSVG 2006

Die Osterreichische Agentur fiir Gesundheit und
Erndhrungssicherheit ist gem § 69 LMSVG 2006 ver-
pflichtet, von ihr festgestellte Verletzungen lebens-
mittelrechtlicher Vorschriften in ihrem Gutachten
festzustellen und dies der (Straf-)Behérde mitzutei-
len. Dass in diesem Zusammenhang nur VerstoRRe
gegen das LMSVG 2006, nicht aber auch VerstiRe ge-
gen die LebensmittelkennzeichnungsV aufgegriffen
werden diirfen, hat im Gesetz keine Grundlage. Denn
abgesehen davon, dass in § 69 LMSVG 2006 von der
,Verletzung von lebensmittelrechtlichen Vorschrif-
ten“ schlechthin die Rede ist, bedeutet das In-Ver-
kehr-Bringen von der Lebensmittelkennzeichnungsv
nicht entsprechenden Lebensmitteln eine Verletzung
des LMSVG 2006.

MaB- und Eichwesen

Verwendung nicht geeichter
Messgerite

VwGH 22.06.2011, 2009/04/0152 > § 7 Abs 2, § 63
Abs 1, § 8 Abs 1 Z 3 lit b MaB- und EichG

Das Erkenntnis betrifft eine Ubertretung des MaR-
und EichG durch Verwendung eines nicht geeichten
Messgerites im rechtsgeschiftlichen Verkehr. Bei
der vorgeworfenen Ubertretung des MaR- und EichG

handelt es sich um ein Dauerdelikt, weil nach dem
Tatbild das strafbare Verhalten in der Aufrechter-
haltung eines rechtswidrigen Zustands besteht. Kei-
ne wirksame Kontrolle der Mitarbeiter des mit der
Eichung beauftragten Bauhofs. Es besteht nur dann
keine Eichpflicht, wenn das Messgerdt nur dem in-
nerbetrieblichen Gebrauch dient.

Sonstige Angelegenheiten

Voraussetzungen fiir Verleihung des
Titels , Ingenieur”

VwGH 22.06.2011, 2011/04/0018 >§ 2 Z 4, § 3 Abs
3 IngG 2006; § 1 IngGDV 2006

Nach § 2 Z 4 IngG 2006 kommt es nicht darauf an,
ob der Antragsteller die Reifepriifung nach dem
Lehrplan einer inldndischen héheren technischen
Lehranstalt erfolgreich abgelegt hat, sondern ob er
»gleichwertige fachliche und allgemeine Kenntnisse®,
wie sie (ua) an den héheren technischen und gewerb-
lichen Lehranstalten bis zur Reifepriifung vermittelt
werden, erworben hat. Ob eine Gleichwertigkeit iSd
§ 2 Z 4 IngG 2006 vorliegt, hat die Behérde durch ei-
nen Vergleich der Lehrplidne der vom Antragsteller
besuchten Lehranstalt mit den Lehrpldnen einer
hoheren technischen Lehranstalt, die in der Verord-
nung nach § 3 Abs 3 IngG 2006 (somit in § 1 IngGDV
2006) Aufnahme gefunden hat, zu beurteilen.

Verkehrswesen

UVP-Verfahren fiir den Brenner
Basistunnel

VIGH 28.06.2011, B 254/11 - B 741/11; B 742/11;
B 823/11; B 824/11 > § 23b, § 40 Abs 1 UVP-G
2000; Art 6, Art 13 EMRK; § 5 BG (ber den
Umweltsenat

Im Gefolge eines Beschlusses des VwGH, wonach von
Unionsrechts wegen gegen (Eisenbahntrassen-)UVP-
Bescheide der BMVIT (vor Anrufung des VwGH) die
Berufung an den Umweltsenat statthaft sei, gab die
BMVIT dem Wiedereinsetzungsantrag einer mitbe-
teiligten Partei (einer Umweltorganisation) wegen
Versdaumung der Berufungsfrist statt. Der VIGH sah
dadurch das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetz-
lichen Richter verletzt, der Wiedereinsetzungsantrag
wire vielmehr zuriickzuweisen gewesen:

1. Der BMVIT ist insofern ein verfassungsrechtlich
relevanter Vollzugsfehler anzulasten, als diese unter
Berufung auf das EU-Recht die in § 40 Abs 1 UVP-G
2000 und § 5 des BG iiber den Umweltsenat vorgese-
hene Beschrinkung der Zustidndigkeit des Umweltse-
nates auf Angelegenheiten des ersten und zweiten
Abschnitts des UVP-G 2000 nicht anwendet.
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2. Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Schaf-
fung von Rechtsbehelfen fiir einen wirksamen
Rechtsschutz ergibt sich aus Art 19 EUV und Art 47
GRC. Fiir die Auslegung des Gerichtsbegriffs dieser
Vorschriften ist Art 6 EMRK bestimmend. Der VWGH
erfiillt bei verfassungs- und konventionskonformer
Wahrnehmung seiner gesetzlichen Befugnisse zur
Sachverhaltskontrolle im Allgemeinen und im Beson-
deren auch in Verfahren wie jenem, das dem ange-
fochtenen Bescheid zugrunde liegt, die Anforderun-
gen an ein Gericht iSd Art 6 EMRK. Er ist daher auch
fiir die korrespondierende grundrechtliche Garantie
im Recht der Union als Gericht mit hinreichender
Kontrollbefugnis in Tatsachenfragen anzusehen. Der
VwGH ist sohin ein Gericht iSd Art 47 GRC. Zur Erfiil-
lung des Gebots wirksamen Rechtsschutzes ist daher
keine Vorschrift des Unionsrechts unmittelbar anzu-
wenden, welche die Zustédndigkeit einer unabhingi-
gen Verwaltungsbehdrde herbeifithren und jene des
VWGH zur Entscheidung iiber die Beschwerde gegen
den Genehmigungsbescheid der belangten Behdrde
im Umweltvertraglichkeitspriifungsverfahren besei-
tigen wiirde.

Vermessu ngswesen

VermG 1968. Es stellt keinen Verfahrensmangel dar,
dass eine entsprechende Beweisaufnahme im Ver-
waltungsverfahren (etwa durch eine Einvernahme
des Organes des Vermessungsamtes, das die erste
Grenzverhandlung leitete) unterblieb.

Legalservitut fiir
Ingenieurkonsulenten bei
Vermessungsarbeiten

OGH 13.04.2011, 30b23/11lw >§ 43 Abs 1 Z 1
VermG

Durch die Bestimmung des § 43 Abs 1 Z 1 VermG 1968
wird Ingenieurkonsulenten fiir Vermessungswesen
und dessen Mitarbeitern eine Legalservitut iSd § 346
Abs 1 ABGB eingerdumt, bei (Vor-)Arbeiten fiir Ver-
messungen fremden Grund zu betreten und zu befah-
ren, wenn dies fiir deren zweckmiRige Durchfithrung
unbedingt erforderlich ist. Dabei darf ein Fahrzeug
auch abgestellt werden, jedoch diirfen durch die Ver-
wendung des Fahrzeugs aber keine Beeintrichtigun-
gen oder Schiden des Grundeigentiimers entstehen.

Ziviltechniker

Mangelhafte Umsetzung der
INSPIRE-RL im Landesrecht

EuGH 28.07.2011, C-548/10, Kommission/Osterreich
> INSPIRE-RL 2007/2/EG

Osterreich hat gegen seine Verpflichtungen aus der
INSPIRE-RL zur Schaffung einer Geodateninfra-
struktur in der EU (INSPIRE) verstoRen, weil nicht in
allen Bundesldndern, namentlich im Burgenland so-
wie in Oberdsterreich, Salzburg und der Steiermark,
bis zum 15.05.2009 alle Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften erlassen wurden, die erforderlich sind, um
der RL nachzukommen.

Streit um Grenzverlauf

VwGH 08.06.2011, 2011/06/0052 > § 25 Abs 2
VermG 1968

Widerspriichliche Ergebnisse einer fritheren Grenz-
verhandlung sind keine im Verwaltungsverfahren
tragfahigen Grundlagen fiir den Grenzverlauf. Sie
sind schon deshalb keine ,Behelfe* iSd § 25 Abs 2

Ausschluss der Offentlichkeit
bei Disziplinarverhandlungen
verfassungswidrig

VfGH 20.06.2011, G 2/11 > Art 6 Abs 1 EMRK; § 71
Abs 5 ZiviltechnikerkammerG

Widerspruch des generellen Ausschlusses der Offent-
lichkeit bei der miindlichen Verhandlung vor der Be-
rufungskommission in Disziplinarangelegenheiten
der Ziviltechniker gegen die Verfahrensgarantien der
EMRK, namentlich gegen das Gebot der 6ffentlichen
miindlichen Verhandlung gem Art 6 Abs 1 EMRK.

Disziplinarstrafe fiir Ziviltechniker

VfGH 21.06.2011, B 2002/08 > § 55, § 71 Abs 5
ZiviltechnikerkammerG

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewdhrleis-
teter Rechte durch Verhdngung einer Disziplinar-
strafe wegen Unterlassung des Hinweises auf Ruhen
der Befugnis des Beschwerdefiihrers als Ziviltechni-
ker bzw Ingenieurkonsulent fiir Maschinenbau.

Beitrage zum
Elektrizitiatsrecht
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Strom aufwirts:

10 Jahre Liberalisierung
des Strommarkts in
Osterreich

Herausgegeben von Barbara
Schmidt, LIT-Verlag, Wien
2011, 290 Seiten, gebunden,
41,10 €.

Der vorliegende Band 1 der Reihe
,Energiewirtschaft®, den die General-
sekretirin des VEO (nunmehr: Oster-
reichs Energie) Barbara Schmidt — wohl
in dessen Auftrag - herausgegeben
hat, vereint rund 30 Beitrdge iiber
den Stand der sterreichischen Elek-
trizitditswirtschaft nach zehn Jah-
ren der Liberalisierung. Gleich vor-
weg, energierechtliche Studien sind
kaum darunter (die Ausnahme bilden
Felix Sawerthals Betrachtungen zum
Rechtsrahmen der E-Wirtschaft zwi-
schen Bund und Lidndern, der jedoch
einen Schwerpunkt auf die histori-
sche Entwicklung vor der Liberalisie-
rung legt), was den Wert des Bandes
jedoch keineswegs schmilert. Viel-
mehr erwartet den Leser eine bunte
Mischung aus wirtschaftspolitischen,
rechtspolitischen,  allgemeinpoliti-
schen, volkswirtschaftlichen, be-
triebswirtschaftlichen, betrieblichen
und weiteren Betrachtungen nam-
hafter Brancheninsider, bezogen auf
die jlingste Vergangenheit und auch
auf die Zukunft der Elektrizitatswirt-
schaft. In die namhafte Liste der Au-
toren haben sich neben den bereits
erwidhnten weiters Karl Aiginger, Wolf-
gang Anzengruber, Martin Bartenstein,
Ulrike ~ Baumgartner-Gabitzer,  Sylvia
Elisabeth Beyer, Michael Béheim, Walter
Boltz, Ernst Brandstetter, Reinhart Breh-
mer, Christiane Brunner, Magnus Brun-
ner, Hermann Egger, Eva Glawischnigg,
Robert Griineis, Peter Hajek, Veronika
Haubner, Norbert Hofer, Rudolf Hundstor-
fer, Gunter Kappacher, Wolfgang Katzian,
Karlheinz Kopf, Kurt Kratena, Reinhold
Mitterlehner, Hildegard Miiller, Giinther
Ottinger, Wolfgang Orasch, Stephan Pern-
kopf, Giinther Rabensteiner, Georg Rigele,
Alexandra Siegl, Franz Sinabell, Veit Sor-
ger, Werner Steinecker, Hannes Swoboda,

Hansjorg Tengg und Leo Windtner ein-
getragen. Daher nimmt nicht Wun-
der, dass sich im Wesentlichen eine
positive Grundhaltung zu den fun-
damentalen Entwicklungen des ver-
gangenen Jahrzehnts durch den Band
zieht und kritische Blicke auf manche
Details weitgehend ausgeblendet blei-
ben. Alles in allem ein interessantes,
nie langatmiges Lesebuch iiber die
Vergangenheit, den Stand und die
Zukunft der osterreichischen Elektri-
zitdtswirtschaft fiir alle, die sich mit
dieser Branche in den letzten Jahren
befasst haben oder in Hinkunft wer-
den befassen miissen.

> ANDREAS HAUER

Handbuch
des Technik-
rechts

Allgemeine Grundlagen

- Umweltrecht - Gentech-
nikrecht - Energierecht -
Telekommunikations- und
Medienrecht - Patentrecht
— Computerrecht

Herausgegeben von Martin
Schulte und Rainer Schroder,
2. Auflage, Springer-Verlag,
Berlin, Heidelberg 2011,
XXXIV und 940 Seiten, gebun-
den, 149,95 £.

Das Technikrecht kristallisiert sich
immer mehr als eigenstdndige rechts-
wissenschaftliche Disziplin heraus.
Verantwortlich dafiir ist zum einen
die zunehmende Komplexitit der
Technik und der technischen Prozes-
se. Neue Techniken und die mit ih-
rem Einsatz einhergehenden Risiken
verlangen geeignete rechtliche Rah-
menbedingungen. Zum anderen ist
die stetig zunehmende Zahl an tech-
nikrechtlichen Vorschriften dem eu-
ropdischen Binnenmarkt geschuldet.
Die Verwirklichung der europdischen
Grundfreiheiten, allen voran der Wa-

ren- und Dienstleistungsfreiheit, setzt
einheitliche technische Standards in
allen Mitgliedstaaten der EU voraus.
In Osterreich wird das Technikrecht
noch kaum als eigenstdndiges For-
schungsgebiet wahrgenommen. Diese
Zuriickhaltung wird jedoch der zu-
nehmenden Bedeutung dieser Ma-
terie und dem Bediirfnis nach ihrer
systematischen, gesamthaften Unter-
suchung nicht mehr gerecht. In der
Bundesrepublik Deutschland hinge-
gen ist es insbesondere auch das von
Martin Schulte und Rainer Schrdder
bereits in zweiter Auflage herausge-
gebene Handbuch des Technikrechts,
das mit einem allgemeinen und einem
besonderen Teil diese Zielsetzung
verfolgt. Der Bogen der Beitrdge des
besonderen Teils, der sich vom ,,Geri-
tesicherheitsrecht*, iiber das ,Ener-
gierecht” und das ,Patentrecht” bis
hin zum Recht der elektronischen
Kommunikation (,,Computerrecht®,
Datensicherheit”, ,Rechtsverbindli-
che Telekooperation“) spannt, belegt
die Vielschichtigkeit der Gesamtma-
terie. Zugleich werden strukturelle
Gemeinsamkeiten und Divergenzen
der Regelungsmodi deutlich - ein Ein-
blick, den eine jeweils blof sektorale
Perspektive nicht zu vermitteln ver-
mag. Einen wichtigen systembilden-
den Beitrag leisten die Aufsdtze des
allgemeinen Teils, die sich etwa den
europa- und verfassungsrechtlichen
Vorgaben sowie den Instrumenten des
Technikrechts widmen. Historische,
soziologische und 6konomische Be-
trachtungen des Technikrechts run-
den das Handbuch in thematischer
Hinsicht ab. Das Handbuch wird der
Zielsetzung der Herausgeber gerecht,
,die Dogmatiken des Offentlichen
Rechts, des Zivilrechts und des Straf-
rechts inhaltlich zu befruchten“. Es
hilft entscheidend mit, das Recht der
Technik ,,zu einem Referenzgebiet des
Allgemeinen Verwaltungsrechts® zu
machen, gibt zugleich aber auch prak-
tisch mit Technik Konfrontierten, das
heiRft mehr oder weniger jedem von
uns, zahlreiche Antworten auf tech-
nikrechtliche Fragestellungen.

> MICHAEL MAYRHOFER

Aus der Serie ,Texte — Materialien - Judikatur*
sind derzeit insbesondere lieferbar:
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