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Aktuelle Rechtsprechung

zum Energierecht

Der Beitrag gibt einen Uberblick tiber die seit 1. 1. 2018 ergangenen Entscheidun-
gen zum Osterreichischen und européischen Elektrizitats- und Gaswirtschaftsrecht.

Von Christian F. Schneider

RdU-U&T 2019/15
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A. VIGH

Verbandsklage nach KSchG und
Klauselkontrolle durch E-Control betreffen
nicht dieselbe Sache

In seinem Erk vom 12. 3. 2019, G 190/2018,Y verwarf
der VIGH auf Grund eines Parteiantrags auf Normen-
kontrolle die in der Lit? geduflerten Bedenken dage-
gen, dass die parallele Zustandigkeit der Zivilgerichte
zur Entscheidung tiber Verbandsklagen nach §§ 28
und 28a KSchG einerseits und die Moglichkeit der
E-Control zur Untersagung von Klauseln nach § 12
Abs 1 Z 4 E-ControlG dieselbe Sache betreffen und
deshalb gegen Art 94 Abs 1 und Art 83 Abs 2 B-VG
(Trennung von Justiz und Verwaltung bzw Verletzung
des gesetzlichen Richters mangels priziser Abgrenzung
der Behordenzustiandigkeiten) verstoflen wiirden.

Wihrend die E-Control abstrakt und losgelost von
der konkreten Anwendung der angezeigten Bedingun-
gen zu entscheiden hitte, wiirden die ordentlichen Ge-
richte die Zuléssigkeit der bevorstehenden oder tat-
sachlichen Anwendung der Bedingungen in ihrer kon-
kreten Erscheinungsform bzw in ihrem konkreten Ver-
wendungszusammenhang beurteilen. Die E-Control
und ordentlichen Gerichte wiirden somit zwar teil-
weise iiber dieselben abstrakten Rechtsfragen, nicht je-
doch tber dieselbe Rechtssache entscheiden, was ver-
fassungsrechtlich unbedenklich wire. Auch konne die
E-Control gem § 12 Abs 1 Z 4 E-ControlG lediglich
die Verwendung von gesetz- oder sittenwidrigen
AGB untersagen, nicht aber einen Auftrag zur Ver-
wendung bestimmter AGB erteilen, die in weiterer
Folge von den ordentlichen Gerichten untersagt wer-
den konnen. Angesichts dessen konne die nunmehr
vorgesehene blofle Genehmigungsfiktion infolge der
Nichtuntersagung der angezeigten AGB durch die
Beh unter keinen Umsténden die Entscheidung der or-
dentlichen Gerichte prdjudizieren.

Ein weiteres Argument zur Entkriftung der verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen die Parallelzustin-
digkeit leitete der VfGH tiberdies aus der Rsp des
VwGH ab, wonach eine Untersagung der Anwendung
von AGB durch die E-Control nur hinsichtlich noch
nicht vereinbarter AGB mdoglich wire:* Dementspre-
chend hitte wihrend der grundsitzlich zweimonatigen
Untersagungsfrist des § 12 Abs 3 E-ControlG nur die

1) VbR 2019/55.
2) Schneider, Regulierungsrecht der Netzwirtschaften Il (2013) 833.
3) VWGH 11. 9. 2013, 2012/04/0021; 11. 9. 2013, 2012/04/0162.
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E-Control und hitten danach ausschliefllich die or-
dentlichen Gerichte zu entscheiden.

B. VwGH

1. Unzul&ssiger Betrieb eines Verteilernetzes
durch einen Badeseeeigentiimer

Mit Erk vom 1. 10. 2018, Ro 2016/04/0046,Y hat der
VwGH die Revision gegen das im Judikaturbericht
vor zwei Jahren referierte Erk des LVwWG NO vom
11. 5.2016, LVwG-S-695/001-2016, abgewiesen.”
Damals hatte das LVwG NO die Ansicht vertreten, es
wiirde ein unzuldssiger Betrieb eines Verteilernetzes
ohne Konzession vorliegen, wenn ein Badeseeeigentii-
mer, der {iber eine Trafostation an das Netz des ort-
lichen Verteilernetzbetreibers angeschlossen ist, die
bezogene Elektrizitit an die Pachter der Seeparzellen
weiterleitet.

Der VwGH bestitigte dabei das Erk des LVwG NO
unter Hinweis auf das Urteil des EuGH C-439/06, Ci-
tiworks,® wonach fiir die aus dem Europarecht stam-
mende Definition des Verteilernetzes Grofle und
Stromverbrauch ebenso vollig irrelevant wiren wie,
ob das Netz als Haupt- oder Nebenzweck betrieben
wird. In gebotener RL-konformer Auslegung des NO
EIWG 2005 wire daher auch das gegenstindliche, nur
das abgegrenzte Gebiet eines Badesees versorgende
Netz als Verteilernetz zu qualifizieren. Dass der Netz-
betreiber die Kunden mit Strom versorgt, wire ange-
sichts der gebotenen, der Forderung des Wettbewerbs
auf dem Strommarkt dienenden Entflechtung des
Netzbetriebes von der Erzeugung und Versorgung kein
Grund, das betreffende Netz vom Begriff des Verteiler-
netzes auszunehmen. Auch wiirden das EIWOG 2010
und das NO EIWG 2005 den Begriff der Verbrauchs-
statte nicht mehr kennen und wire entgegen Teilen der
Lehre” nicht zwischen offentlichen Netzen, fiir die die
Pflichten der Netzbetreiber gelten, und privaten Net-
zen zu unterscheiden. Ebensowenig wiirde eine auf den
vorliegenden Fall anwendbare Ausnahme fiir geschlos-
sene Verteilernetze iSd Art 28 RL 2009/72/EG existie-
ren und wiirde der Umstand, dass der Badeseeeigen-
timer die Energie zum Teil auch fiir den Eigenbedarf
bezogen hat, fiir die Qualifikation als Netzbetreiber
keine Rolle spielen.

2. Keine Ermahnung bei VerstoB gegen das
DiskriminierungsverbotiSd § 9 EIWOG 2010

In seinem Erk vom 18. 12. 2018, Ra 2016/04/0148, hat
der VwGH auf Grund einer Revision der belangten
Beh (Bgm der Landeshauptstadt Graz) ein Erk des
LVwG Stmk wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts aufge-
hoben, das eine in erster Instanz verhdngte Geldstrafe
iHv € 7.500,— wegen Verstofles gegen das Diskrimi-
nierungsverbot in eine Ermahnung iSd § 45 Abs 1
Z 4 VStG umgewandelt hatte. Konkret ging es darum,
dass ein Mitarbeiter eines Netzbetreibers eine Kundin
dazu gedringt hitte, einen Stromliefervertrag mit ei-
nem verbundenen Unternehmen des Netzbetreibers
zu unterzeichnen, anderenfalls der Strom nicht einge-
schalten wiirde.

Der VwGH begriindete dies damit, dass der Aus-
spruch einer Ermahnung neben weiteren Vorausset-
zungen erfordert, dass die Bedeutung des strafrecht-
lich geschiitzten Rechtsgutes gering ist. Dies wire
im vorliegenden Fall angesichts der Strafdrohung bei
Verstoflen gegen das Diskriminierungsverbot (bei
leicht fahrldssiger Begehung nach § 99 Abs2 Z1
EIWOG 2010 Hochststrafe € 75.000,—; bei grob fahr-
lassiger oder vorsitzlicher Begehung nach § 104 Abs 1
EIWOG 2010 Moglichkeit der Verhdangung von Geld-
buflen durch das Kartellgericht) sowie deshalb zu ver-
neinen, weil sich der Grundsatz der Gleichbehandlung
bzw Nichtdiskriminierung wie ein ,,roter Faden® durch
das gesamte Energierecht ziehen und als , Kernstiick®
des EIWOG gelten wiirde; zu schiitzendes Rechtsgut
wire die Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs am
Strommarkt.

3. Sonstiges

In seinem Erk vom 20. 3. 2018, Ko 2018/03/0001,% in
dem es um die Frage ging, welches VWG fiir Beschwer-
den gegen Bescheide des BMVIT nach dem EisbG zu-
standig ist, bekriftigte der VWGH in einem obiter dic-
tum nochmals seine von mir bereits vor zwei Jahren
referierte stRsp,” wonach der Rechtszug gegen Be-
scheide des BM in Angelegenheiten des StWG an das
zustdndige LVWG geht, da hier der BM in einer Ange-
legenheit der mittelbaren Bundesverwaltung aus-
nahmsweise in erster Instanz titig wird.

C. OGH

Kein Netzzutrittsentgelt fur
VerstarkungsmaBnahmen im

vorgelagerten Netz

In seinem Beschluss vom 26. 2. 2019, 4 Ob 18/19d,'
entschied der OGH, dass ein Netzbetreiber gegeniiber
einem in sein Netz einspeisenden Stromerzeuger aus
dem Titel des Netzzutrittsentgelts kein Entgelt fiir Ver-
stirkungsmafSnahmen im vorgelagerten Netz eines an-
deren Netzbetreibers geltend machen kann.

Der OGH berief sich dabei auf seine stRsp!? zur
Abgrenzung zwischen Netzzutritts- und Netzbereit-
stellungsentgelt: Beim Netzzutrittsentgelt iSd § 54
EIWOG 2010 handle es sich um (einmalige) Kosten
fur zusdtzliche Leitungsanlagen, die unmittelbar (aus-
schlieSlich) fir die erstmalige Herstellung eines An-
schlusses oder die Vergroflerung eines bestehenden
Anschlusses erforderlich sind. Demgegeniiber sei
Netzbereitstellungsentgelt iSd § 55 EIWOG 2010 ein
Pauschalbetrag fiir die Nutzung der bestehenden Infra-

4) th. Rabl/Ortner, ecolex 2019/77.

5) Siehe dazu Schneider, Aktuelle Rechtsprechung zum Energierecht.
GERT 2017, RdU-U&T 2017, 82 (86).

6) EuGH 22. 5. 2008, C-439/06, Citiworks, ECLI:EU:C:2008:298.

7) Th. Rabl, EuGH citiworks: Wann ist ein Netz ein (privates) Netz?
ecolex 2008, 698.

8) E. Gruber, ZVR 2018/140.

9) ZB VwWGH 12. 9. 2016, Ro 2016/04/0014 bis 0045. Siehe dazu
Schneider,  Aktuelle Rechtsprechung zum  Energierecht.
GERT 2017, RdU-U&T 2017, 82 (83f).

10) Th. Rabl, ecolex 2019/209.
11) OGH 23. 10. 2012, 10 Ob 31/12z; 30. 7. 2013, 2 Ob 133/13t.
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struktur aufgrund bereits frither erfolgter Investitionen
in das Netz durch Ausbau oder Modernisierung; damit
wiirden mittelbare Aufwendungen im Netz (auch in
einem vorgelagerten Netz) abgegolten.

Da die in Rede stehenden Kosten nicht ausschlief3-
lich zum Zweck entstanden seien, die Beklagte an das
vorgelagerte Netz anzuschlieflen, weshalb es sich nur
um mittelbare Aufwendungen im vorgelagerten Netz
handle, seien diese Kosten nicht als Netzzutritts-, son-
dern als Netzbereitstellungsentgelt zu qualifizieren und
nicht vom Einspeiser zu tragen. Aus den zugrunde lie-
genden gesetzlichen Bestimmungen wire sohin kein
Anspruch auf Erstattung der in Rede stehenden Kosten
fiir Verstirkungsmafinahmen im vorgelagerten Netz
ableitbar; es hitte vielmehr einer vertraglichen Verein-
barung bedurft, die hier allerdings nicht vorlag.

D. BVwG

1. Verzinsung des Regulierungskontos

Mit Erk vom 24. 1. 2019, W157 2006151-1, bestitigte
das BVWG einen Kostenbescheid der E-Control nach
dem GWG 2011, welcher eine Verzinsung in das Re-
gulierungskonto eingestellter Betrige vorsah; das
BVwWG begriindete die Zuldssigkeit dieser Vorgangs-
weise mit dem Ermessensspielraum der E-Control bei
der Kostenfestsetzung; ebenso qualifizierte das BVwG
die Verzinsung mit dem beim WACC angewandten
Zinssatz als rechtskonform.

2. Auslegung des Spruchs von
Kostenbescheiden zum
Produktivitatsfaktor

In einer Serie von Erk, beginnend mit BVwG
9.5.2018, W179 2100075-1, hatte sich das BVwG
mit der Frage zu beschiftigen, ob die E-Control einen
einmal bestimmten Produktivitdtsfaktor wihrend der
laufenden Regulierungsperiode korrigieren darf. Hin-
tergrund war der Umstand, dass im Spruch der jewei-
ligen Vorjahresbescheide der Kostenanpassungsfaktor
nicht explizit fiir die gesamte Regulierungsperiode fest-
gesetzt worden war. Im Einklang mit der stRsp des
VwGH, wonach bei Unklarheiten des Spruchs eines
Bescheids dessen Begriindung zur Auslegung heranzu-
ziehen ist,'? leitete das BVwWG aus der Begriindung der
Vorjahresbescheide ab, dass sich die dortige Bestim-
mung des Produktivititsfaktors dennoch auf die ge-
samte verbleibende Regulierungsperiode bezogen
habe, sodass die Neufestsetzung des Produktivititsfak-
tors — nun mit 3,5% statt zuvor 2,5% — wegen entschie-
dener Sache ersatzlos zu beheben war. Betreffend die
darauf aufbauende Neufestsetzung der Kosten auf Ba-
sis des Produktivitatsfaktors von nunmehr wieder 2,5%
sah sich das BVwG dazu berufen, die Sache wegen gro-
ber Ermittlungsfehler gem § 28 Abs 3 Satz 2 VWGVG
an die E-Control zuriickzuverweisen.

Mit Erk vom 30. 7. 2018, W157 2100081-1, hat das
BVwG hingegen entschieden, dass ein in einem
Rechtsmittelbescheid der Regulierungskommission
der E-Control rechtskriftig bestimmter Produktivitits-
faktor fiir die weitere Regulierungsperiode auch dann

Bindungswirkung entfaltet, wenn die Regulierungs-
kommission laut einem spiteren Verfahren unzustin-
dig zusammengesetzt war. Auch wire der Gleichheits-
satz nicht verletzt, wenn fiir andere Unternehmen ein
niedrigerer Kostenanpassungsfaktor gilt.

3. Fortschreibung von Kosten auf Grund des
Vorjahresbescheids

Laut Erk des BVwG vom 27. 9. 2018, W219 2100085-1,
bzw vom 16. 10. 2018, W157 2017862-1, ist die in
Rechtskraft erwachsene Bestimmung der Kosten eines
Vorjahresbescheids auch dann als Grundlage fiir die
Fortschreibung der Kosten heranzuziehen, wenn diese
Kosten auf einer Zielvorgabe beruhen, die spiter auf
Grund eines Rechtsmittels abgedndert wird; diese Ziel-
vorgabe wire gleichwohl bei der Kostenbestimmung in
den Folgejahren zugrunde zu legen. Das BVwG geht
insoweit von der - durchaus diskussionswiirdigen —
Auffassung aus, dass es sich bei der am Beginn der Re-
gulierungsperiode gleichzeitig erfolgenden Bestim-
mung der Zielvorgabe und der Kostenfeststellung um
zwei getrennt anfechtbare Spruchbestandteile han-
delt.

4. Nachtragliche Bertcksichtigung
zusatzlicher vorgelagerter Netzkosten

Im Erk vom 27. 9. 2018, W157 2006170-1 und W157
2118772-1, ging es ua um die Frage der nachtréglichen
Aufrollung der Kosten vorgelagerter Netze, welche
gem § 59 Abs 6 Z 2 EIWOG 2010 als nicht beeinfluss-
bare Kosten gelten. Das BVwG vertrat hier die Ansicht,
dass fiir die Anerkennung solcher Kosten entspre-
chend dem Grundsatz der Kostenwahrheit der Zeit-
raum der Inanspruchnahme des Netzes und nicht je-
ner der Verrechnung, Zahlung oder bilanziellen Erfas-
sung entscheidend ist; zudem wiére im Anlassfall die
Bildung einer entsprechenden Riickstellung moglich
gewesen.

5. Keine Beriicksichtigung von
Zinssatzanderungen bei der Berechnung
von Rickstellungen wahrend der
Regulierungsperiode

Mit Erk vom 27. 9. 2018, W157 2006170-1 und W157
2118772-1, bzw 8. 11. 2018, W219 2118882-1, besta-
tigte das BVwG die Vorgangsweise der E-Control in
Kostenbescheiden iSd EIWOG 2010 und des GWG
2011, wonach Aufwendungen, die auf eine auf Grund
der Bilanzierungsvorschriften erforderlich gewordene
Anderung des Diskontierungszinssatzes bei der Riick-
stellungsberechnung zuriickzufithren sind, nicht als
auBerordentliche Aufwendungen im Rahmen der lau-
fenden Regulierungsperiode zu beriicksichtigen sind.
Das BVwG begriindete dies mit dem Konzept der An-
reizregulierung, demzufolge die Kostenpriifung bezo-
gen auf ein ,Basisjahr erfolgen wiirde, sodass Auf-
wandsdnderungen wihrend der laufenden Regulie-
rungsperiode grundsitzlich nicht berticksichtigt wiir-

12) Zuletzt VWGH 14. 2. 2019, Ra 2018/18/0491.
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den. In die festgestellte Kostenbasis wiirde wihrend ei-
ner Regulierungsperiode auch deshalb nicht eingegrif-
fen, weil ein solcher Eingriff auch zu einer Anderung
der individuellen Zielvorgabe fithren konnte. In die-
sem Fall wiirde es jedoch der Gleichbehandlungs-
grundsatz gebieten, bei allen Unternehmen die gedn-
derten Kosten zu beriicksichtigen und ein neues
Benchmarking-Verfahren durchzufithren.

6. Zur Frage der Beeinflussbarkeit von
Personalkosten auf Grund von
Ausgliederungen

In mehreren Erk'» vertrat das BVwG die Auffassung,
Personalkosten infolge von Ausgliederungen wiren
nur dann nicht beeinflussbare Kosten iSd § 59 Abs 6
Z 6 EIWOG 2010 bzw § 76 Abs 6 Z4 GWG 2011,
wenn die betreffenden Kosten auf Grund einer gesetz-
lichen Verpflichtung anfallen, die spezielle Regelungen
tiber den Ausgliederungsvorgang trifft und bereits am
1. 10. 2001 beim Strom bzw 1. 10. 2002 beim Gas be-
standen hat; dementsprechend wiirden die in Rede ste-
henden Bestimmungen auf Ausgliederungen auf
Grund vertraglicher Vereinbarungen keine Anwen-
dung finden, zumal die EU-BetriebsiibergangsRL keine
spezifisch einschldgige gesetzliche Verpflichtung be-
griinden wiirde.

In einigen der vorangefithrten Erk!¥ vertrat das
BVwG zudem die Ansicht, dass eine Kiirzung von Per-
sonalkosten im Wege einer Durchschnittsbetrachtung
zusétzlich zum Benchmarking im Rahmen der Bestim-
mung der individuellen Effizienz des Netzbetreibers
keine unzulissige zweifache Kiirzung darstellen wiirde.

7. Benchmarking zur Ermittlung der Effizienz
von Stromnetzbetreibern

Mit Erk vom 23. 4. 2019, W179 2016451-1, wies das
BVwG die Beschwerde eines Stromnetzbetreibers ge-
gen einen Kostenbescheid der E-Control ab, welche
die angewandte Benchmarkingmethode zur Ermitt-
lung der Effizienz des betreffenden Netzbetreibers im
Hinblick auf die Benchmarkingparameter Netzhochst-
lasten und Netzanschlussdichte in Zweifel gezogen
hatte. Das BVwG verwarf die Riige des Netzbetreibers
unter Hinweis auf den groflen Ermessensspielraum
der E-Control bei der Kostenfestsetzung: Die Ermes-
sensiibung durch die E-Control wiére sachlich und
nachvollziehbar begriindet gewesen; zudem wire iZm
der Netzanschlussdichte eine Modellrechnung ange-
wendet worden, die dem Stand der Wissenschaft ent-
spricht.

Mit Erk vom 27. 9. 2018, W219 2149246-1, wies das
BVWG eine Beschwerde eines Stromnetzbetreibers ab,
die ua die Ausreifleranalyse im Rahmen des Bench-
markings zur Bestimmung der Effizienz des Netzbe-
treibers unter Vorlage eines Privatgutachtens in Zwei-
fel gezogen hatte. ISd Rsp des VWGH, wonach von den
Parteien vorgelegte Gutachten einer Plausibilitatsprii-
fung zu unterziehen sind,' bestellte das BVwG einen
Mitarbeiter der E-Control zum Amtssachverstandigen,
was im Lichte der Rsp des VWGH!® zulissig ist. Das
BVwG verwarf dabei das diesbeziigliche Beschwerde-

vorbringen unter Hinweis auf den weiten Ermessens-
spielraum der E-Control bei der Bestimmung der Kos-
ten; zudem hitte die E-Control ihre Ermessensiibung
bereits in der Regulierungssystematik, die als Richt-
schnur fiir die Ermessensiibung gedient hatte und Teil
der Bescheidbegriindung gewesen wire, nachvollzieh-
bar begriindet; schlieSlich hitte der Amtssachverstan-
dige bestitigt, dass die von der E-Control gewéhlte Me-
thode der Ausreifleranalyse dem Stand der Technik
entspricht.!”

8. UVP Windpark

Das Erk des BVwG vom 17. 9. 2018, W102 2146440-1,
betreffend die UVP-Genehmigung fiir einen Windpark
in NO ist aus energierechtlicher Sicht in zweierlei Hin-
sicht interessant: Zum einen hielt das BVwG fest, dass
der Bedarf keine Genehmigungsvoraussetzung nach
dem NO EIWG 2005 darstellt (die Projektgegner hat-
ten den Bedarf nach dem Windpark mit der Begriin-
dung bestritten, dass nicht samtliche Energieeinspa-
rungspotenziale in Osterreich ausgeschopft wiren).
Zum anderen stellte das BVwG Kklar, dass Fragen der
Wirtschaftlichkeit und Energieeffizienz keine Krite-
rien sind, die im Rahmen des § 11 Abs 1 Z 2 NO EIWG
2005, wonach durch das Vorhaben das Leben und die
Gesundheit bzw das Eigentum und dingliche Rechte
der Nachbarn nicht gefihrdet werden diirfen, Beriick-
sichtigung finden, wiirden sich doch die betreffenden
Genehmigungskriterien an der GewO orientieren.

9. Pflicht zur ungeschwarzten
Zurverfuigungstellung von Unterlagen
an die E-Control

In seinem Erk vom 5.10.2018, W219 2105574-1,
hatte das BVwG iiber die Beschwerde eines Unter-
nehmens zu entscheiden, welchem die E-Control
zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben iSd § 21 Abs 3
und § 24 Abs 1 E-ControlG (Antragstellung an das
Kartellgericht bzw Wettbewerbsaufsicht) die unge-
schwirzte Vorlage langfristiger Gasbezugsvertrige
aufgetragen hatte. Nach Ansicht der Beschwerdefiih-
rerin wére die Anordnung der Vorlage ungeschwirz-
ter Vertragsdokumente deshalb rechtswidrig gewesen,
weil sie — unter Verletzung des Grundrechts auf Da-
tenschutz - ohne konkrete gesetzliche Ermachtigung
bzw Priifung der Erforderlichkeit und Verhdltnismé-
Bigkeit erlassen worden sei.

Das BVwG verwarf diese Argumentation mit der
Begriindung, dass die Vorlage ungeschwirzter Ver-
trage fir die Erfillung der der E-Control {ibertragenen
Aufgaben erforderlich wire; daran wiirde auch nichts
andern, dass die Priifung von Vertrdgen nach den all-
gemeinen kartellrechtlichen Bestimmungen dem Kar-
tellgericht vorbehalten wire, da dieses nur auf Antrag —

18) ZB BVwWG 27. 9. 2018, W157 2006170-1 ua; 27. 9. 2018, W219
2149246-1; 28. 11. 2018, W219 2006168-1; 8. 11. 2018, W219
20161983-1; 8. 11. 2018, W219 2118882-1.

)

) ZB VwGH 6. 7. 2016, Ro 2016/08/0012.
16) ZB VwGH 28. 3. 2017, Ro 2016/09/0009.

) Ebenso auch BVwG 27. 9. 2018, W157 2006170-1 und W157
2118772-1.
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ua der E-Control - titig wiirde und die Kenntnis vom
vollstindigen Inhalt der Vertrige fiir die Antragstel-
lung durch die E-Control erforderlich wire.!®

Auch kénnte die Verhéltnisméfigkeit des durch die
Vorlagepflicht bewirkten Eingriffs in das Grundrecht
auf Datenschutz nicht dadurch in Frage gestellt sein,
dass die Beschwerdefiihrerin in den offen zu legenden
Vertrigen eine Verschwiegenheitsverpflichtung gegen-
iiber threm Vertragspartner eingegangen sein mag;'?
vielmehr wire die Verhaltnismafligkeit, so das BVwG
unter Hinweis auf die Rsp des VfGH und des VwGH,?"
insb dadurch gewahrt, dass die belangte Beh der Amts-
verschwiegenheit unterliegt.

10. Sonstiges

Weitere Entscheidungen des BVwG im Berichtszeit-
raum betrafen die Ausnahme von der Pflicht zur Ent-
richtung der Okostrompauschale gem § 46 OSG sowie
die Riickvergiitungen von Mehraufwendungen fiir
Okostrom nach § 30e OSG aus 2002.

E. LVWG

1. Allgemeine Anschlusspflicht und Recht
zum Netzanschluss

Das Erk des LVWG Salzburg vom 29. 1. 2018, 405-2/
77/1/27 - 2018, hatte die Beschwerde gegen einen Be-
scheid zum Gegenstand, mit welchem die Sbg LReg
festgestellt hatte, dass ein Verteilernetzbetreiber be-
rechtigt ist, die iiber ein ehemaliges Werksnetz ver-
sorgten Parzellen von 21 Grundeigentiimern an sein
Verteilernetz anzuschlieflen; Beschwerdefithrer waren
dabei zwei dieser Grundeigentiimer sowie ein gleich-
zeitig als Betreiber des Werksnetzes fungierender Er-
zeuger von Elektrizitit. Das LVwG hielt dabei zunéchst
fest, dass § 25 Sbg LEG, wonach die LReg im Einzelfall
iiber das Bestehen der Allgemeinen Anschlusspflicht
zu entscheiden hat, auch zur Kldrung des Rechtsver-
héltnisses zum Netzanschluss ermichtigt; wahrend
die Beschwerdelegitimation der zwei Grundeigenti-
mer unstrittig wére, wiirde sich jene der Erzeugerin
und Betreiberin des ehemaligen Werksnetzes daraus
ergeben, dass sich die Feststellung auch auf ihre recht-
lichen Interessen als Erzeugerin und Eigentiimerin von
Leitungsanlagen auswirkt. In der Sache vertrat das
LVwG zunichst die Ansicht, dass das Recht zum Netz-
anschluss nicht davon abhéngt, dass ein Netzzugangs-
berechtigter ein Netzanschlussbegehren gestellt hat,
dies in grundsatzgesetzkonformer Interpretation unge-
achtet dessen, dass es nach dem Wortlaut der damals
geltenden, mittlerweile gednderten Fassung des § 20
Sbg LEG blof3 gegeniiber Netzzugangsberechtigten be-
stand und als solche Personen definiert waren, die
Netzzugang begehren. Eine Ausnahme vom Recht
zum Netzanschluss infolge Versorgung der 21 Grund-
eigentiimer durch eine Direktleitung wiirde nicht vor-
liegen, da die Erzeugerin und Betreiberin des ehemali-
gen Werksnetzes selbst Energie aus dem 6ffentlichen
Verteilernetz beziehe und nicht ausgeschlossen werden
konne, dass sich die so bezogene mit der selbst erzeug-
ten Energie vermischt — angesichts dessen, dass das

Recht zur Errichtung von Direktleitungen kraft der
Definition in § 5 Z 8 Sbg LEG neben Erzeugern auch
Versorgern zusteht, eine nicht unbestreitbare Rechts-
auffassung. Auch wiirde der Vorbehalt vom Recht auf
Netzanschluss zugunsten bestehender Netzanschluss-
verhaltnisse nicht greifen, da hierfiir relevant sei, wel-
che Personen bzw Firmen am Stichtag 1. 10. 2001 in
einem Netzanschlussverhéltnis gestanden wiren; in
der Zwischenzeit hitte es aber eine massive Erweite-
rung des ehemaligen Werksnetzes und technische Ver-
inderungen infolge der Einbindung mehrerer Oko-
stromanlagen gegeben.

Mit Erk vom 28. 6. 2018, KLVwG-1101/6/2018, hat
das LVwG Kirnten die Beschwerde des Eigentiimers
eines Mehrparteienhauses mit 20 Wohneinheiten ge-
gen die Nichtfeststellung des Bestehens der Allgemei-
nen Anschlusspflicht durch die Kiarntner LReg abge-
wiesen; der Anschlusswerber hatte die Ansicht vertre-
ten, er wire mit Blick darauf, dass er seinen Mietern fiir
Elektrizitdt neben der Miete kein gesondertes Entgelt
verrechnet, Endverbraucher, sodass ihm gegeniiber
nach § 45 Abs 1 K-EIWOG die allgemeine Anschluss-
pflicht bestiinde. Das LVwG Kérnten verwarf diese Ar-
gumentation, da die Nutzung des Objekts als Mehrpar-
teienwohnhaus auf einer erst im Jahr 2016 erteilten
Baubewilligung beruhte. Insoweit wiirde die Fiktion
des § 74 Abs 1 K-EIWOG, wonach Unternehmen, die
am 19. 2. 1999, dem Tag des Inkrafttretens des K-EI-
WOG, Elektrizitidt auf einer Betriebsstitte verteilt ha-
ben, auch dann als Endverbraucher gelten, wenn nicht
alle Kriterien der Definition des Endverbrauchers iSd
§ 3 Abs 1 Z 49 K-EIWOG vorliegen, nicht greifen. Aus
demselben Grund wiirde auch kein am 19. 2. 1999 be-
stehendes Netzanschlussverhaltnis vorliegen, das nach
§ 42 Abs 1 K-EIWOG vom Recht des Verteilernetzbe-
treibers auf Netzanschluss ausgenommen wire. Die
Weitergabe von Elektrizitit aus dem 6ffentlichen Netz
an Dritte (Mieter) wiirde vielmehr den gesetzlichen Be-
stimmungen und den Prinzipien des liberalisierten
Strommarkts sowie der Gleichbehandlung aller Netz-
kunden und der Kostentragung durch alle Netznutzer
zu gleichen Anteilen widersprechen.

2. Starkstromwegerecht

In seinem Erk vom 10. 9. 2018, 405-2/115/1/7-2018,
hatte sich das LVwG Salzburg mit der Beschwerde ei-
nes Liegenschaftseigentiimers gegen die starkstromwe-
gerechtliche Genehmigung eines Erdkabels samt Ein-
raumung einer Zwangsdienstbarkeit zu befassen, wo-
bei dieser im Genehmigungsverfahren von seinem

18) Die Rsp deckt sich insoweit mit der Rsp des EuGH, wonach
Rechtsschutzinstanzen Uber sdmtliche Informationen verfligen kén-
nen mussen, die erforderlich sind, um in voller Kenntnis der Um-
stdnde entscheiden zu kénnen, also auch Uber vertrauliche Infor-
mationen und Geschaftsgeheimnisse: EUGH 13. 7. 2006, C-438/
04, Mobistar, ECLI:EU:C:2006:463, Rn 40; 14. 2. 2008, C-450/
06 Varec, ECLI:EU:C:2008:91, Rn 53. Siehe dazu auch schon
Schneider, Der Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
in der Regulierungsverwaltung, in Paulus (Hrsg), Jahrbuch Regulie-
rungsrecht 2018 (2018) 239 (2521).

Dies war freilich schon bisher hL (Schneider, Regulierungsrecht der
Netzwirtschaften Il [2013] 1230) und ist etwa in § 90 Abs 1 vorletz-
ter Satz TKG 2003 sogar ausdriicklich verankert.

20) VfSIg 19.673/2012; VWGH 27. 9. 2013, 2012/05/0212 ZTR 20183,

282.
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Recht Gebrauch gemacht hatte, Alternativen vorzu-
schlagen. Das LVWG bezog sich dabei zunéichst auf
die Rsp des VfGH und die hL, wonach auch ein Lei-
tungsbauvorhaben zur Versorgung nur eines Abneh-
mers einen positiven Beitrag zur Energieversorgung ei-
nes Teils der Bevolkerung leistet.?)) Die vom Beschwer-
defiihrer als Alternativtrasse vorgeschlagenen Varian-
ten kdmen nicht in Frage, weil sie linger und damit in
der Errichtung erheblich teurer wiren; zudem wiirde
eine ldngere Leitung hohere Leitungsverluste verursa-
chen. Alternativtrassen konnten laut Rsp des VwGH
und der Lehre?? namlich nur dann in Frage kommen,
wenn sie aus dem Blickwinkel des offentlichen Inter-
esses an der Elektrizititsversorgung der eingereichten
Trasse gleichwertig wiren. Auch lieSe § 54a Sbg LEG,
wonach Leitungen iiber 110 kV Nennspannung in sen-
siblen Bereichen grundsitzlich als Erdkabel zu fithren
sind, nicht den Umkehrschluss zu, dass bei niedrigeren
Spannungen eine Freileitung auszufiihren ist. Weiters
stellte das LVwG Kklar, dass die mogliche Miterschlie-
Bung anderer Grundstiicke als in der Zukunft liegen-
der, mit zahlreichen Unwigbarkeiten behafteter Sach-
verhalt bei der Kostenschédtzung ebensowenig zu be-
ricksichtigen wire wie andere Entschadigungszahlun-
gen als solche fiir — wohl im Zuge der Errichtung
entstehende — Flurschidden. Zur Frage, ob statt der Ein-
rdumung einer Zwangsdienstbarkeit im Wege der Ent-
eignung ein Leitungsrecht ausreicht, hielt das LVwG
schliellich fest, dass der dauernde Bestand der Lei-
tungsanlage zur Versorgung des betreffenden Hauses
erforderlich wire, wihrend die bei einem Leitungs-
recht allenfalls erforderliche Verlegung der Leitung
unverhiéltnismafige Kosten verursachen wiirde; eine
blof3 durch ein Leitungsrecht abgesicherte Alternativ-
trasse wére daher keine taugliche Alternative zu einem
durch eine Zwangsdienstbarkeit abgesicherten Projekt,
weil eine derartige Leitung bei allfilligen Baumafinah-
men des Grundeigentiimers auf Kosten des Leitungs-
berechtigten zu verlegen wire.

3. Okostromférderungen als
Umweltinformationen?

Mit Erk vom 30. 5. 2018, KLVwG 1987/7/2017, hatte
das LVwG Karnten iiber die Beschwerde gegen einen
Bescheid des LH von Kérnten zu entscheiden, mit wel-
chem einem auf das UIG gestiitzten Auskunftsbegehren
betreffend Informationen iiber Okostromforderungen
an einen Wasserkraftwerksbetreiber nicht entsprochen
worden war. Das LVwG Kérnten sprach aus, dass der
Begriff der Umweltinformation denkbar weit auszule-
gen ist, sodass eine Forderung fiir Okostromanlagen
als Umweltinformation iSd § 2 Z 2 und 3 UIG zu ver-
stehen wire. Allerdings wire Gegenstand einer Aus-
kunftspflicht nur gesichertes Wissen, sohin Tatsachen.

Vor diesem Hintergrund wiirde die Frage, ob die
Beh Kenntnis dariiber habe, ob bereits Forderungen
iSd OSG geleistet worden sind, nicht auf die Heraus-
gabe von Umweltinformationen abzielen, weil nach
der Kenntnis der Beh gefragt wird. Dagegen wiirde sich
die Frage, ob bei der Antragstellung auf Abénderung
des Anerkennungsbescheids iSd § 7 OSG 2012 Unter-
lagen vorgelegt wurden, in denen auf bereits enthaltene

Forderungen hingewiesen wird, auf Umweltinforma-
tionen beziehen, deren Offenlegung auch keine Mittei-
lungsschranken wie Geschifts- und Betriebsgeheim-
nisse entgegenstehen wiirden. Nicht zu beauskunften
wire mit Blick darauf, dass der Auskunftspflicht nur
gesichertes Wissen unterliegt, schlieflich die Frage,
weshalb fiir den Fall, dass tatsdchlich Unterlagen vor-
gelegt wurden, die auf Forderungen hinweisen, auf
diese Forderungen nicht im Anerkennungsbescheid
hingewiesen wurde; bei der Auslegung des Begriffs
der Wissenserklarung wire namlich davon auszuge-
hen, dass damit eine Pflicht zur Information iiber die
Tatigkeit der Beh, nicht aber eine Verpflichtung zur
Begriindung behordlichen Handelns oder Unterlassens
geschaffen werden sollte.

4. Widerstreitverfahren bei
Wasserkraftwerken

In seinem Erk vom 13.12.2018, LVwG-2014/15/
0298 - 93, hatte das LVwG Tirol in einem Widerstreit-
verfahren nach dem WRG zwei Projekte zu beurteilen,
wobei dem einen aus gewdsserokologischer Sicht, dem
anderen indes aus energiewirtschaftlicher Sicht der
Vorzug einzurdumen war. Das LVwG wertete dabei
das energiewirtschaftliche Interesse an einer moglichst
vollstindigen Ausnutzung der Wasserkraft als tiber-
wiegend, weil neben dem 6konomischen Aspekt auch
der Klimaschutz zu beriicksichtigen wire.

5. Netzbetreiberpflichten iSd GWG 2011 und
OVGW-Richtlinien begriinden keinen
Anspruch auf Blaulicht und Tonfolgehorn
auf KFZ

Laut Erk des LVWG NO vom 16. 1. 2018, LVWG-AV-
557/001-2017, ergibt sich aus § 62 Abs 1 Z1 GWG
2011, wonach Fernleitungen nach den Regeln der
Technik sicher, zuverldssig und leistungsfihig zu be-
treiben, zu erhalten und bedarfsgerecht auszubauen
seien sowie fiir die Bereitstellung aller unentbehrlichen
Hilfsdienste zu sorgen ist, kein Anspruch auf Erteilung
der Bewilligung von Blaulicht und Tonfolgehorn auf
einem KFZ nach § 20 Abs 6 KFG; ebensowenig konne
aus einer OVGW-Richtlinie, die bei Stérungen und
Gebrechen an Erdgasleitungsanlagen als Qualitétssi-
cherungsmafinahme das Bereithalten von Einsatzfahr-
zeugen vorsieht, ein 6ffentliches Interesse iSd § 20
Abs 6 KFG abgeleitet werden.

F. EuGH und EuG

1. Forderregime nach dem deutschen EEG
2012 keine Beihilfe

Nach dem Urteil des EuGH vom 28. 3. 2019 in der

Rs C-405/16 P, Bundesrepublik Deutschland/Kommis-

sion,® stellt das Forderregime fiir erneuerbare Ener-

21) VfSIg 5801/1968; Neubauer/Onz/Mendel, StWG (2010) § 7 StWG
Rz 25.

22) VwGH 23. 2. 1988, 87/05/0182; 23. 2. 1999, 98/05/0196; Neu-
bauer/Onz/Mendel, StWG (2010) § 7 StWG Rz 46.

23) ECLI:EU:C:2019:268.
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gietrager nach dem deutschen EEG 2012 keine Beihilfe
dar, weil die mit der EEG-Umlage erwirtschafteten
Gelder keine staatlichen Mittel wiren; das EuG, gegen
dessen Entscheidung Deutschland Klage beim EuGH
erhoben hatte, hatte das noch anders gesehen.? Der
EuGH verwies dabei mehrfach auf seine bisherige
Rsp, wonach Fonds, die nach den Rechtsvorschriften
eines MS durch Zwangsbeitrage gespeist und gem die-
sen Rechtsvorschriften verwaltet und verteilt werden,
als staatliche Mittel im Sinne von Art 107 Abs 1 AEUV
betrachtet werden konnen, selbst wenn ihre Verwal-
tung nichtstaatlichen Organen anvertraut ist.> Dass
die Mechanismen des EEG 2012 das Ergebnis einer
vom Staat festgelegten Politik zur Unterstiitzung der
Erzeuger von EEG-Strom wiren, wiirde aber nicht aus-
reichen, um die daraus resultierenden Vorteile zu
staatlichen Mitteln zu machen. Entscheidend war da-
bei fiir den EuGH einerseits, dass das EEG 2012 die
Versorger blofy erméachtigte, nicht aber verpflichtete,
die von ihnen an die Ubertragungsnetzbetreiber zu
entrichtende EEG-Umlage auf die Letztverbraucher
abzuwalzen; dies im Unterschied zum Urteil in der
Rs C-206/06, Essent,* wo der zur Finanzierung des
Okostroms zu leistende Tarifaufschlag eine einseitig
per Gesetz auferlegte, von den Verbrauchern zu zah-
lende Belastung dargestellt hatte. Gegeniiber dem vom
EuGH in der Rs C-262/12, Association Vent De Colére!
ua®” als Beihilfe beurteilten, ebenfalls auf gesetzlichen
Zwangsbeitragen beruhenden franzésischen Forderre-
gime fiir erneuerbare Energietriger wiirde andererseits
der Unterschied bestehen, dass in Frankreich den Staat
eine Ausfallshaftung fiir nicht einbringbare Zwangs-
beitrdge traf; zudem wurden die Betrdge zum Aus-
gleich der sich aus der Abnahmepflicht der Unterneh-
men ergebenden Mehrkosten der Caisse des dépots et
consignations anvertraut, die dabei auf Rechnung der
franzosischen Regulierungsbehorde titig wurde, so
dass diese Betrige unter staatlicher Kontrolle blieben.

Dass vor dem Hintergrund dieses Urteils auch das
Forderregime nach dem OSG 2012 keine Beihilfe dar-
stellt, ist wohl nicht argumentierbar, beruht doch das
Osterr Regime so wie jenes in der Rs Essent mit der
Okostrompauschale und dem Okostromforderbeitrag
auf einseitig per Gesetz auferlegten Zwangsbeitrigen.

2. Beihilfenklage Osterreichs gegen Hinkley
Point C

Mit Urteil vom 12. 7. 2018 in der Rs T-356/15, Oster-
reich/Kommission®® hat das EuG die Klage der Repub-
lik Osterreich gegen die Genehmigung der Kommis-
sion fiir die Beihilfe zugunsten des britischen Kern-
kraftwerks Hinkley Point C vollinhaltlich abgewiesen.
Aus energierechtlicher Sicht interessant ist va, dass das
nach EuG die Férderung der Kernenergie im Hinblick
auf den EURATOM-Vertag als Ziel von gemeinsamen
Interessen iSd Art 107 Abs 3 lit ¢ AEUV zu qualifizie-
ren ist, da es nicht darauf ankdme, ob dieses Ziel von
allen MS geteilt wird. Auch hielt das EuG fest, dass es
fir den Bau und Betrieb eines neuen Kernkraftwerks
zur Schaffung neuer Kapazititen nicht erforderlich ist,
ein Ausschreibungsverfahren iSd Art 8 RL 2009/72/EG
durchzufithren, sondern dass auch ein hinsichtlich

Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges
Verfahren auf Grundlage veroffentlichter Kriterien
den Anforderungen dieses Artikels geniigen wiirde;
dem mit ,,Ausschreibung neuer Kapazitaten® tibertitel-
ten Art 8 der RL 2009/72/EG wiirde auch entsprochen,
wenn ein MS anstelle einer Ausschreibung Zuschiisse
wihlt.

3. Ablose von Konzessionen als Gas-
Verteilernetzbetreiber

Im Urteil des EuGH vom 21. 3. 2019 in der Rs C-702/
17, Unareti SpA* ging es um die Frage, inwieweit be-
stimmte Regelungen des Unionsrechts in Italien riick-
wirkend in Kraft gesetzten Regelungen zur Bestim-
mung des vom neuen an den alten Konzessionir zu
zahlenden Erstattungsbetrags fiir Erdgas-Verteiler-
netzkonzessionen entgegenstehen. Von allgemeinem
Interesse ist dabei die Aussage des EuGH, dass bei
der Vergabe solcher Konzessionen, wenn an ihnen
ein bestimmtes grenziiberschreitendes Interesse be-
steht, auf Grund der Vorgaben des Primérrechts die
Grundregeln des AEUV im Allgemeinen und das Ver-
bot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit im Besonderen zu beachten sind, selbst wenn
die einschldgigen vergaberechtlichen RL keine Anwen-
dung finden. Auf in der Vergangenheit eingerdumte
Berechtigungen zum Betrieb von Verteilernetzen ha-
ben diese Anforderungen keine Auswirkungen.*?)

4. Sonstiges

Laut dem Urteil des EuGH vom 2. 5. 2019 in der
Rs C-294/18, Oulun Sikénmyynti Oy3" steht Art 11
Abs 1 der EnergieeffizienzRL 2012/27/EU, wonach
die MS dafiir zu sorgen haben, dass die Endkunden alle
ihre Energieverbrauchsabrechnungen und diesbeziigli-
chen Abrechnungsinformationen kostenfrei erhalten
und dass ihnen ferner in geeigneter Weise kostenfreier
Zugang zu ihren Verbrauchsdaten gewahrt wird, ei-
nem Preisnachlass auf die Stromgrundgebiihr, den
ein Stromeinzelhandelsunternehmen nur den Endkun-
den gewihrt, die sich fiir die Zustellung der Abrech-
nung auf elektronischem Wege entschieden haben,
nicht entgegen.

In seinem Urteil vom 28. 11.2018 in der verb
Rs C-262/17 ua, Solvay Chimica Italia Spa ua®® hat
der EuGH Bestimmungen der Elektrizitidtsbinnen-
marktRL 2009/72/EG in Bezug auf geschlossene Ver-
teilernetze ausgelegt; die Bedeutung des Urteils fiir
Osterreich ist gering, weil der dsterr Gesetzgeber von
den Ermiéchtigungen des Art 28 RL 2009/27/EG be-

24) EUGH 10. 5. 2016, T-47/15, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:
T:2016:281.

25) ZB EuGH 19. 12. 2013, C-262/12, Association Vent De Colere! ua,
ECLI:EU:C:2013:851, Rn 25.

26) EuGH 17.7.2008, C-206/06, Essent Network Noord, ECLI:EU:
C:2008:413.

27) EuGH 19.12. 2013, C-262/12, Association VVent De Colere! ua,
ECLI:EU:C:2013:851.

28) ECLI:EU:T:2018:439; ZTR 2018, 166.

29) ECLI:EU:C:2019:233.

30) Vgl dazu insb EuGH 17. 7. 2008, C-347/06, ASM Brescia, ECLI:
EU:C:2008:416, Rn 67.

31) ECLIEU:C:2019:351.

32) ECLIEU:C:2018:971.
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treffend geschlossene Verteilernetze keinen Gebrauch
gemacht hat.

In seinem Urteil vom 20. 9. 2018 in der Rs T-146/
17, Mondi AG/ACER® hat das Gericht die Klage eines
osterr Unternehmens gegen die Entscheidung des Be-
schwerdeausschusses von ACER, das Unternehmen als
Streithelfer zur Unterstiitzung von Antrigen der APG
gegen einen ACER-Beschluss betreffend die Festlegung
von Kapazititsberechnungsregionen zuzulassen, abge-
wiesen, weil das berechtigte Interesse am Ausgang des
Verfahrens nicht entsprechend begriindet war; auch
wire das Unternehmen nicht dadurch in seinem recht-
lichen Gehor verletzt worden, dass ihm eine Stellung-
nahme von ACER an den Beschwerdeausschuss nicht

zur Kenntnis gebracht wurde, weil die Zuriickweisung
des Streithilfeantrags nicht auf die angefiihrte Stel-
lungnahme von ACER gestiitzt wurde. Mit Urteil
ebenfalls vom 20. 9. 2018 in der Rs T-123/17, Exaa Ab-
wicklungsstelle fiir Energieprodukte AG/ACER® hat das
Gericht eine weitere Klage gegen die Nichtzulassung
als Streithelfer mit im Wesentlichen identischer Be-
griindung abgewiesen, wobei es erginzend die Begriin-
dung der Zuriickweisung durch den Beschwerdeaus-
schuss von ACER als ausreichend qualifiziert hat.

33) ECLI:EU:T:2018:568.
34) ECLI:EU:T:2018:570.
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