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Einleitung

Die osterreichische Elektrizititswirtschaft war in der Nachkriegszeit maBgeblich
von offentlichem EinfluB bestimmt, wenn auch die Geschafistitigkeit in juristi—
schen Personen, vornehmlich in Aktiengesellschaften, wahrzunehmen war. In der
unmittelbaren Nachkriegszeit standen Fragen der Versorgungswirtschaft im
Vordergrund. So hat durch die enorme Bautitigkeit, insbesondere durch weit-
gehende Nutzung der heimischen Wasserkraft, die Gsterreichische Elektrizitéits—
wirtschaft die ihr vom 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 zugedachten Aufgaben als
Schliisselindustrie fiir die Entwicklung der osterreichischen Wirtschaft und die
Versorgung der Bevolkerung mit elektrischer Energie erfiillen kénnen.

Beherrschendes offentliches Eigentum, aber auch Akzeptanzprobleme der
Energienutzung, sei es die Kernenergie oder der weitere Wasserkraftausbau,
haben in den achtziger Jahren eine Trendwende eingeleitet, die in der Novellie—
rung zum 2. Verstaatlichungsgesetz 1987 Niederschlag gefunden hat. Durch die
Méglichkeit der Privatisierung wurde ein neues Kapitel fiir die dsterreichische
Elektrizititswirtschaft aufgeschlagen.

Durch den nunmehr erfolgten Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union,
den Wandel von einem Nachfrager- zu einem Anbietermarkt und die im Juni
1996 erfolgte Einigung im Energieministerrat auf eine Richtlinie zur Regelung
des Binnenmarktes fiir elektrische Energie haben sich dic Rahmenbedingungen
neuerlich grundlegend gedndert.

Zweck dieser Arbeit ist es, das 2. Verstaatlichungsgesetz nach seiner
BeschluBfassung 1947 unter besonderer Beriicksichtigung der Umsetzung in
Tirol darzustellen, die europarechtlichen Aspekte zu beleuchten und in einem
abschlieBenden Teil die Bestimmungen des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 in
seiner geltenden Fassung aus rechtlicher Sicht zu kommentieren. Diese
Beurteilung kann angesichts der komplexen Materie nur Teilaspekte erfassen, sie
soll dennoch als Beitrag zur schon in Gang gekommenen Diskussion iiber die
innerstaatliche Umsetzung der Richtlinie verstanden werden, die das 2.
Verstaatlichungsgesetz 1947 durch ein "Energieorganisationsgesetz" ersetzen soll.

1. Das 2. Verstaatlichungsgesetz von 1947 bis heute

Das als Gelegenheitsgesetz! bezeichnete und als KompromiB zwischen den
damaligen GroBparteien OVP und SPO zustandegekommene 2. Verstaatlichungs—
gesetz 1947, BGBI. 1947/81, gab der osterreichischen Elektrizititswirtschaft eine
auf Verstaatlichung griindende neue Organisation2. Den teils neu zu griindenden

1 Kasiner, Bemerkungen zur Verstaatlichung in Osterreich, TB1 1976, 225 ff (226).

2 Kastner, Zweites Verstaatlichungsgesetz, JBI 1947, 323 ff; die "Osterreichische Elektrizititswirt—
schafts-AG" wird i.f. als "Verbundgesellschaft®, "(VG)" bezeichnet.



Triagern der Elektrizititsversorgung und des Kraftwerksausbaus in Osterreich
wurden dabei unterschiedliche Aufgaben zugewiesen®: die Allgemeinversorgung
den Landesgesellschaften, der Bau und Betrieb von GroBkraftwerken den
Sondergesellschaften auf Veranlassung der Verbundgesellschaft und iiber-
regionale, verbundwirtschaftliche Aufgaben der Verbundgesellschaft.

1.1. Verstaatlichung von Unternehmungen, Betrieben und Anlagen am
Beispiel Tirol

Das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 sah einen ex-lege-Ubergang von Anteils-
rechten® an bestehenden Gesellschaften auf die Landesgesellschaften und die
Mobglichkeit der Ubertragung von Unternehmungen, Betrieben und Anlagen zur
Erzeugung und Verteilung elektrischer Energie auf die im offentlichen Eigentum
stehenden Triger der Elektrizititsversorgung in Osterreich vor. Von der Verstaat—
lichung ausgenommen bleiben sollten landeshauptstidiische Elekirizititsver—
sorgungsunternechmungen und Kleinanlagen sowie Unternehmungen, fiir die die
Landesgesellschaften aus energiewirtschaftlichen Griinden eine Ausnahme von
der Verstaatlichung beantragt hatten.

Die Anteilsrechte an den Landesgesellschaften muBten zu 100% im Eigentum
des jeweiligen Bundeslandes stehen. Auslindische Minderheitsbeteiligungen
konnten durch BeschluB des jeweiligen Landtages zugelassen werden; eine
Ubertragung der Anteilsrechte durch VerduBerung war nur auf andere 6ffentlich—
rechtliche Gebietskorperschaften zuléssig.

Die Verstaatlichung bestehender Unternchmungen, Betriebe und Anlagen
zugunsten der Landesgesellschaften wurde in Osterreich nicht in allen Bundes-
lindern gleich umgesetzt>, abgemindert etwa in der Steiermark, in Oberosterreich
oder in Tirol.

In Tirol, das von der franzosischen Besatzungsmacht in Nordtirol und von der
englischen Besatzungsmacht in Osttirol kontrolliert wurde, gab es Widerstand
gegen die Umsetzung der Verstaatlichung, der vor allem von den Gemeinden
gegen die Verslaatllchung ihrer Gemeindewerke kam®.

3 Kastner, Rechisfragen der Verstaatlichung in Osterreich, JB1 1968, 1 ff (2 f) und die bei Sreffek,
Die Privatisierung in der Elektrizititswirtschaft, 0ZW 1990, 65 ff (67), enthaltene Zusammen-
fassung.

4 § 3 Abs. 3 2. Verstaatlichungsgesetz 1947, BGB] 1947/81; dazu Urban, Aus der Praxis der
Verstaatlichung nach dem 2. Verstaatlichungsgesetz, JB1 1951, 372 ff.

5 Die Entwicklung von der Griindung bis zum 2. Verstaatlichungsgesetz, Tiroler Wasserkraftwerke
AG, OZE 1967, 691 {.

6 Die Entwicklung, OZE, 692; Zanon, Tirols alpine Wasserkraft, in: Pfaundler, Tiroler Jungbiirger—
buch, Innsbruck 1989, 869 ff.



Neben den industriellen ErschlieBern waren die Gemeinden die ersten, die die
Bedeutung der Wasserkraftnutzung fiir das offentliche Wohl erkannten’. Die
Einwendungen gegen eine Verstaatlichung wurden etwa fiir das Elektrizititswerk
Reutte im Tiroler Landtag formuliert8,

Daher sind heute in Tirol achtunddreiBig konzessionierte Elektrizititsver—
sorgungsunternehmungen titig, die zT im Eigentum von Kommunen stehen, zT
auch Privaten gehoren.

Aber auch mit der Abrenzung zu den teils neu gegriindeten Sondergesell-
schaften gab es Auseinandersetzungen, die zu einem Einspruch gegen die
Umsetzung des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 in Tirol durch die franzosische
Besatzungsmacht fiihrten®. Fiir die Neuordnung der Elektrizititswirtschaft in Tirol
gab es zwei kontrire Vorstellungen: einerseits die Einbringung der damaligen
GroBkraftwerke der "Tiroler Wasserkraftwerke AG (TIWAG)" Gerlos, Bos—
dornau, Achenseekraftwerk und Kirchbichl in eine Tiroler Sondergesellschaft bei
50%iger Beteiligung des Landes Tirol, andererseits die im Verstaatlichungsge—
setz10 vorgesehene Ubertragung der GroBkraftwerke Gerlos und Bésdornau an
die Tauernkraftwerke AG; Voraussetzung dafiir war aus landespolitischer Sicht
die Einigung iiber die Aufteilung der Interessensgebiete fiir den Kkiinftigen
Wasserkraftausbau in Tirol zwischen Verbundgesellschaft und Sondergesell-
schaften einerseits sowie der fiir die Allgemeinversorgung zustindigen Landesge-
sellschaft Tiroler Wasserkraftwerke AG andererseits!!, Letztlich kam es im Jahr
1953 zu einer Einigung, die eine Ubertragung der Kraftwerke Gerlos und Bos—
dornau an die Tauvernkraftwerke AG vorsah, das Zillertal als Interessensgebiet fiir
die Tauernkraftwerke AG festlegte und im iibrigen die Interessensgebiete in Tirol
aufteilte12, Die offentliche Verwaltung wurde aufgehoben, und die Tiroler
Wasserkraftwerke AG als Landesgesellschaft fiir Tirol konnte ihren im 2. Ver-
staatlichungsgesetz 1947 vorgesehenen Aufgaben ebenso nachkommen wie die
Sondergesellschaften, die in Tirol im Kraftwerksbau titig wurden!3 oder die
Verbundgesellschaft, die erst eine Verbindung des Westens zum innerdsterreichi-
schen Hochstspannungsnetz errichten muBte.

7 Dringlichkeitsantrag des Tiroler Landtages iiber Grundsitze der Verstaatlichung in Osterreich,
Sitzung vom 13.11.1946, Sten. Berichte des Tiroler Landtages, 1. Periode, 4. Sitzung der S.
Tagung, 81 {f.

8 Wie die Stadtgemeinde Innsbruck und die Tiroler Gemeinden zu behandeln wiren, siehe Sitzung
des Tiroler Landtages vom 20. Mai 1947, Sten. Berichte, 1. Periode, 8. Session, 298 ff und 310 ff.

9 Praxmarer, 50 Jahre TIWAG, in: TIWAG Intern Nr. 1/1975, Innsbruck 1975, S; sowie Die
Entwicklung, OZE 1967, 692 f.

10  Praoamarer, 50 Jahre TIWAG, 1975, 5 {.
11  Die Entwicklung, OZE 1967, 693.
12 Praxmarer, 50 Jahre TIWAG, 1975, 5.

13 Essind dies die "Osttiroler Kraftwerke GesmbH", die "Studiengesellschaft Westtirol GesmbH" und
das "Studienkonsortium Oberer Inn"; auf die Tatigkeit der "Tauernkraftwerke AG" und der
"Osterreichisch-Bayerischen Kraftwerke AG" wird gesondert eingegangen.



Auf alle Verstaatlichungsfragen konnte naturgemaf im 2. Verstaatlichungsge—
setz 1947 nicht Bedacht genommen werden. Aus der Beteiligung Schweizer
Banken kommt die im Griindungsvertrag!* der Tiroler Wasserkraftwerke AG
1924 enthaltene Griinderbegiinstigung der Stadtgemeinde Innsbruck mit einem
Heimfallsrecht am Achenseekraftwerk, zu dessen Bau die TIWAG 1924 ge-
griindet worden war. Dieses Rechisinstitut ist der osterreichischen Wasserrechts—
gesetzgebung fremd, wohl aber im Schweizer Wasserrechtsgesetz!® vorgesehen.
Die Stadtgemeinde Innsbruck war 1938, wie andere Gesellschafter auch, als
Aktiondr an der Tiroler Wasserkraftwerke AG abgefunden worden und begehrte
nach dem Krieg die Riickstellung ihres (enteigneten) Anteilsbesitzes an der
Tiroler Landesgesellschaftl®, Nach jahrelangen Auseinandersetzungen mit dem
Land Tirol kam es 1956 zu einem Riickstellungsvergleich. Darin wurde der
Anspruch der Stadtgemeinde Innsbruck in bar abgegolten und das vertragliche
Heimfallsrecht bestitigt. 198517 begannen die Verhandlungen zwischen Stadt-
gemeinde Innsbruck und Tiroler Wasserkraftwerke AG, da die Stadt ihr Heim—
fallsrecht zivilrechtlich in Anspruch nahm. Die Tiroler Wasserkraftwerke AG
reagierte darauf, fuBend auf einem Gutachten von Kastner!8, mit der Argumen-
tation, ein Vollzug des Heimfalles laut Griindungsvertrag wire durch das 2.
Verstaatlichungsgesetz 1947 rechtlich unméglich geworden, der Anspruch auf
Heimfall sei in einen Entschadigungsanspruch umgewandelt. Obwohl die
Enteignungsbestimmungen in der Privatisierungsnovelle 1987 im 2. Verstaat—
lichungsgesetz 1947 beseitigt worden waren, sah eine Ubergangsbestimmung!?
vor, daB die Verstaatlichungsbestimmungen fiir bestehende zivilrechtliche
Vertrige bis zum 31.12.1995 weiter in Geltung bleiben sollten. )

Nach jahrelangen Verhandlungen gelang ein Vergleich?), der den Verbleib
des Achenseekraftwerks im Bestand der Tiroler Wasserkraftwerke AG sicherte,
den Achensee in das Eigentum der Stadtgemeinde Innsbruck zuriickfiihrte und
damit alle zivil- und offentlich-rechtlichen Fragen einvermnehmlich erledigen
konnte?l, Damit wurde die schon in den Anfangsjahren nach Inkrafttreten des
Verstaatlichungsgesetzes gewonnene Erfahrung bestitigt, daB in den meisten
Fillen Vergleichsldsungen gefunden werden konnen??; ein Verstaatlichungs—

14  Praxmarer, 50 Jahre TIWAG, 1975, 5 f.

15 Die wohlerworbenen Rechte im Wasserrecht, Mitteilungen des Bundesamtes fiir Wasserwirtschaft
Nr. 1/1980.

16  Allerdings im Gegensatz zu den anderen Aktiondren mit einem Agio, Praxmarer, 50 Jahre
TIWAG, 1975, 5.

17 Hummer/Nufbaumer, Verschenkt Innsbruck den Achensee?, in: Dokumentation zum Heimfallrecht
Achensee, Stadtgemeinde Innsbruck (Hg), Innsbruck 1992.

18  Kastner, Das Heimfallsrecht Achensee, unverdffentlichtes Gutachten, 1976.

19 Art. III Abs. 4 Privatisierungsnovelle 1987, dazu Kastner, Die Verstaatlichung nach neuem Recht,
TB11987, 681 ff (690).

20  Dokumentation Achensee, Innsbruck 1992.
21  Dokumentation Achensee, Innsbruck 1992.
22 §22. Verstaatlichungsgesetz 1947; Kastner, JB1 1968, FN 18.



Entschidigungsgesetz wurde nicht erlassen. Gleiches gilt fiir die dhnlich gelagerte
Frage des Heimfallsrechtes des Landes Vorarlberg bzw des Landes Tirol an den
Anlagen der Vorarlberger Illwerke AG?3. Die aus dem Schweizer Wasserrecht
rezipierten Heimfalls— und Riickkaufsrechte zugunsten des Landes Vorarlberg
filhrten nach Feststellung, daB diese zivilen Rechte’® durch das 2. Verstaat—
lichungsgesetz 1947 nicht beeintrichtigt wurden, sondern weiter gelten, zum
Bundesgesetz vom 30.10.1995, BGBI. 1995/705, worin der Bundesminister fiir
Finanzen erméchtigt wurde, den ca 70,2%~-Anteil der Republik Osterreich gegen
ein Entgelt von 3,68 Mrd. S an das Land Vorarlberg abzutreten. Aufgrund von
knapp 40% iibergeleiteten Wassers aus Tiroler Einzugsgebiet stehen aus mehreren
Vertrigen auch dem Land Tirol Rechte an den Vorarlberger Illwerken zu, die
durch den Vertragseintritt des Landes Tirol 1988 in die Rechte der Rheinisch—
Westfilische-Elektrizititswerke AG nicht beeintrichtigt wurden. Diese Rechte
werden zT von der Tiroler Wasserkraftwerke AG fiir das Land Tirol wahrge-
nommen.

1.2. Die Aufgaben der Landesgesellschaften

Die Landesgesellschaften werden im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 aufgezihlt,
seit Griindung der Burgenlindischen Elektrizititswirtschafts AG2 hat jedes
Bundesland seine eigene Landesgesellschaft. Die Aufgaben?6 sind durch das 2.
Verstaatlichungsgesetz 1947 zugewiesen: sie umfassen die Allgemeinversorgung
mit elektrischer Energie im Bereich der einzelnen Bundesldnder, die Besorgung
der Verbundwirtschaft im Landesgebiet und den Auftrag, Energie mit
benachbarten Gesellschaften auszutauschen. Diese Aufgabenzuweisung ist als
offentlich-rechtlicher Funktionsrahmen zu sehen, daneben konnen Landes—
gesellschaften auch andere Betitigungen zum Unternehmensgegenstand haben.

Diese — man mochte meinen verstindliche — Aufgabenverteilung wurde nicht
von allen Tréigern der Elektrizititsversorgung gleich aufgefaBt.

Grenzfragen muBiten durch die Hochstgerichte gekldrt werden. Ein Monopol
der Landesgesellschaften auf Versorgung ihres Landesgebietes haben beide
Hochstgerichte verneint2’. Wohl aber bejaht wurde ein Verstaatlichungsanspruch
der Landesgesellschaften?8, und zwar aus ihrem umfassenden Versorgungsauf-

23 Unternehmensportrait Vorarlberger Illwerke AG, Bregenz 1974,

24 Urteil des Schiedsgerichtes vom 21.2.1994, Wien; Korinek (Vorsitz), Aicher, Funk, Krejci, Lauer;

worin auch Rechtsfragen nach Sondervorteilen fiir den Griinderaktionér Land Tirol und die

Wirkung des 2. Verstaatlichungsgesetzes auf die Vorarlberger Illwerke AG eingehend untersucht

wurden.

BGBI 1964/43.

Kastner, IB] 1968, 8, der der Aufgabe den Vorrang vor dem Unternehmensgegenstand einrdumt;

Kastner, Zur Landesgesellschaft im Sinne des 2. Verstaatlichungsgeselzes, GesRZ 1974, 2.

27  Novak, Das 2, Verstaatlichungsgesetz in der neueren Rechtsprechung der Gerichtshife des offent—
lichen Rechts, OJZ 1971, 309 (311) sowie Kastner, JB1 1968, 7.

28  Novak, 01Z 1971, 313.

&R



trag, den erfiillen zu konnen sie durch Verstaatlichung auch in die Lage versetzt
werden miiBten. Im Verhiltnis der Landesgesellschaften untereinander trat die
Frage auf, ob eine Landesgesellschaft an. einer anderen Landesgesellschaft
beteiligt sein konne?%; der Verfassungsgerichishof sah diese Beteiligung durch
einen AnalogieschiuB fiir gerechtfertigt an30.

Auch die Frage, ob die Wiener Stadtwerke als Landesgesellschaft ohne eigene
Rechtspersonlichkeit Bestand nach dem 2. Verstaatlichungesetz 1947 haben
konnten, wurde behandelt® und bejaht. Gewichtiger waren die Ausein—
andersetzungen3? zwischen Energieversorgung Niederdsterreich und den Wiener
Stadtwerken wegen der Versorgung des siidlich von Wien gelegenen Gebietes
durch die Wiener Stadtwerke. Die Auseinandersetzungen beendete der
Verwaltungsgerichtshof 196933 in einem grundlegenden Erkenntnis mit der
Aussage, daB Anlagen einer Landesgesellschaft einer weiteren Verstaatlichung
durch eine andere Landesgesellschaft nicht mehr zugingig sind3$. Die
Auseinandersetzungen sind neuerdings aufgeflammt und werden nunmehr auf
Basis des Niederosterreichischen Elektrizititsgesetzes ausgetragen>.

Aber auch im Verhiltnis der Landesgesellschaften zu Eigenanlagenbetreibern
und landeshauptstddtischen Elektrizitiisversorgungsunternchmungen gab es
Zweifelsfragen, anfinglich iiber die weitere Existenzberechtigung dieser Strom-—
lieferungsunternehmungen und elektrischen Eigenversorgungsanlagen im Lichte
des Verstaatlichungszwangs zugunsten der Landesgesellschaften36, Wie schon
erwihnt, war diese Frage in Tirol aufgrund der eindeutigen politischen Willens-
erklirung des Tiroler Landtages kein Thema: die Tiroler Landesgesellschaft
beantragte fiir bestehende Elektrizititsversorgungsunternehmungen die Aus-
nahme von der Verstaatlichung aus energiewirtschaftlichen Griinden3”. Dessen
ungeachtet fielen, mangels Reinvestitionsbereitschaft der betreibenden Gemein-
den, nicht wenige Gebiets—Elektrizitatsversorgungsunternehmungen aus kommu-
nalem Besitz im Lauf der Jahrzehnte in den Besitz der Tiroler Landesgesell-
schaft38,

29  Pléchl, Gesellschaftsrechtliche Probleme des 2. Verstaatlichungsgesetzes, in: Loebenstein/
Mayer/Frotz/ P. Doralt (Hg), Wirlschaftspraxis und Rechiswissenschaft, FS KASTNER, Wien
1972, 369 £f (370).

30 Erk VEfGH vom 26.6.1956; dazu Wenger, Energieversorgungsunternehmen als 6ffentliche Unter—
nehmen, in: Mayer-Maly (Hg), Probleme des Energierechts, Wien 1972, 39 ff (52).

31  Kasmer, GesRZ 1974, 2.

32 Novak, 0121971, 311 ff.

33 Erk VWGH vom 12.12.1969, 923/69, Entscheidungsbesprechung siehe JBI 1970, 490.
34 Gegen Kastner, GesRZ 1974, 2 f.

35  Wimmer/Armold, Die Kooperation der osterreichischen Elektrizititswirtschaft als Gebot des
innerstaatlichen Rechts und der internationalen Herausforderung, in: Obemdorfer (Hg), Aktuelle
Rechtsprobleme der Elektrizitdtswirtschaft 1993, Linz 1993,11 ff (12).

36 Urban, JB1 1951, 373.
37 Vgl die Ausfihrungen zum Umfang der Verstaallichung, 1 f.
38  Soetwa Kraftwerke und Versorgungsgebiet der Stadigemeinde Lienz im Jahr 1948,



Umstritten blieb die Frage eines Versorgungsrechtes oder einer Versorgungs~
pflicht gegeniiber landeshauptstidtischen und anderen Elektrizititsversorgungs—
unternehmen®. Diese Fragen sind auch nach dem Elektrizititsrecht zu beurteilen;
in Tirol besteht keine gesetzliche Verpflichtung dazu.

Die Privatisierungsnovelle 1987, BGBL. 1987/321%, hat die funktionalen
Bestimmungen betreffend die Landesgesellschaften im wesentlichen unveréndert
beibehalten, das Eigentumsrecht aber auf zumindest 51% der Anteilsrechte
zugunsten von Gebietskorperschaften oder von Unternehmungen, an denen
Gebietskorperschaften mit mindestens 51% (von 100%) beteiligt sind, verfas—
sungsrechtlich festgeschrieben?!. Nicht behoben wurde auch die gesetzliche
Vorschrift, wonach die Verschmelzung benachbarter Landesgesellschaften der
Zustimmung des Hauptausschusses des Nationalrates bedarf.

DaB die funktionale Aufgabenverteilung im Lichte der Judikatur der Hochst-
gerichte zu Verstaatlichungsfragen nicht nur vom Elektrizititsrecht iiberlagert
wird, sondern in absehbarer Zeit auch durch europarechtliche Normierung
anpassungsbediirftig wird, soll im folgenden gezeigt werden.

1.3. Rechtsfragen zu den Sondergesellschaften

Im Jahr 1947 wurde durch das 2. Verstaatlichungsgesetz 194742 bestimmt, daB
Sondergesellschaften zu griinden sind und diesen GroBkraftwerke, die im
wesentlichen nicht zur Erfiillung von Aufgaben der Landesversorgung bestimmt
sind, samt den dazugehdrigen Leitungen und Umspannwerken zu iibertragen sind.
Sondergesellschaften hatten auf Veranlassung der Verbundgesellschaft neue
GroBkraftwerke zu bauen. Ob ein Kraftwerk ein GroBkraftwerk ist, sollte die
Bundesregierung nach Anhorung der Verbundgesellschaft bestimmen. Die
Anteilsrechte an den Sondergesellschaften muBten im Eigentum der 6ffentlichen
Hand stehen, und zwar zu mindestens 50% im Eigentum des Bundes;
Bundeslidnder (Landesgesellschaften) waren auf ihr Verlangen mit bis zu 50% zu
beteiligen®3.

Auch diese gesetzlichen Bestimmungen fiihrten zu mehreren Zweifelsfragen,
die durch die Hochstgerichte entschieden werden muBten. So erkannte der
Verwaltungsgerichtshof in einer Auseinandersetzung zwischen dem Land
Oberésterreich und der Osterreichischen Donaukraftwerke AG zur Frage der

39  Dafiir Wimmer/Arnold, Die Kooperation, 1993, 15 f; dagegen Raschauer, Zur Frage des Umfanges
der Versorgungspflicht der Tiroler Wasserkraftwerke Aktiengesellschaft, Wien 1991, unvertffent—
lichtes Rechtsgutachten.

40  ArtI Abs 2 Privatisierungsnovelle 1987.

41  Pauger, Die Organisationsreformen in der Verstaatlichten E-Wirtschaft, OZW 1987, 97 ff; § 3
Abs 5 2. Verstaatlichungsgesetz 1947,

42 §52. Verstaatlichungsgesetz 1947; dazu Kastner, JB1 1947, 323 ff.
43 Eine Aufzihlung findet sich in Steffek, OZW 1990, 73 £.



sogenannten "Legalkonzessionen"4, die dem Land eine bevorzugte Nutzung ihrer
Wasserkrifte zusprachen, daf8 das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 am Bestand
dieser Rechte nichts gedndert hitte, da diese nicht als Unternehmungen, Betriebe
oder Anlagen einer Verstaatlichung zuginglich wiren. Wohl aber gelte das
Rechtsinstitut des "bevorzugten Wasserbaus" auch gegeniiber den "Legal-
konzessionen".

Grundsétzlich hat der Verwaltunsgerichtshof festgestellt, daB der Begriff
GroBkraftwerk?> im energie- und wasserwirtschaftlichen Zusammenhalt zu
beurteilen ist und auch meritorisch nicht isoliert betrachtet werden kann. Auch
Fragen, was ein GroBkraftwerk ist und wer ein GroBkraftwerk bauen darf, wurden
ausfiihrlich behandelt*. In erster Linie waren dazu bestehende Sondergesell-
schaften berufen, die Verbundgesellschaft konnte aber auch neue Gesellschaften
als Sondergesellschaften griinden. Ein AusschlieBlichkeitsrecht von GroBSkraft—
werksbauten durch Sondergesellschaften wurde verneint’.

In Tirol kam es im Zuge der Verstaatlichungsdurchfithrung 195348 zu einer
Aufteilung der Interessensgebiete zwischen der Landesgesellschaft TIWAG und
den Sondergesellschaften. Dabei wurden zur energiewirtschaftlichen Nutzung
iiberlassen: der Bereich der Hohen Tauern in Osttirol der Studiengesellschaft
Osttirol GesmbH, spiter Osttiroler Kraftwerke GesmbH, der Bereich Oberer Inn
der Studiengesellschaft Oberer Inn GesmbH, die liquidiert wurde und heute als
Studienkonsortium Oberer Inn ein gemeinschaftliches Grenzkraftwerksvorhaben
am Oberen Inn mit Schweizer Partnerschaft betreibt und die im 2. Verstaat—
lichungsgesetz 1947 erwihnte Westtiroler Kraftwerke Aktiengesellschaft, die
liquidiert wurde und als Studiengesellschaft Westtirol GesmbH weitergefiihrt
wird; ihr ist das Projektsgebiet im Otztal zugewiesen.

Von jeher eine Sonderstellung eingenommen hat die Vorarlberger Illwerke
AG (VIW)49 die 1924 von vorausschauenden Landespolitikern in Vorarlberg
gegriindet wurde. Mit der VIW wurde der europdische hydrothermische Verbund
in Osterreich begriindet, wodurch eine optimale Allokation von kalorischer
Grundlastaufbringung und Spitzenenergieerzeugung aus Speicherwasserkraft
ermoglicht wird. Die Anteilsrechte an der Vorarlberger Illwerke AG wurden
1987%0 nicht an die Verbundgesellschaft verkauft, es blieb bei der treuhindigen
Verwaltung und sie speist ihre Energie nicht in das Netz der Verbundgesellschaft

44 Novak, OIZ 1971, 312.

45 Urban, Zum Begriff des "GroBkraftwerkes" im Sinne des § 4 des 2. Verstaatlichungsgesetzes, OJZ
1953, 365.

46 Schiffer/Stolzlechner, Rechtsfragen der GroBkraftwerke nach dem 2. Verstaatlichungsgesetz, 0ZW
1983, 1 ff.

47  Plochl, Gesellschaftsrechtliche Probleme, 1972, 375; gegen Kastner, JBI 1968, 8; auch Steffek,
OZW 1990, 65 fE, unter Bezugnahme auf die Entscheidung des VwGH iiber den Ausbau der Enns
zugunsten der STEWEAG.

48  Zum Umfang der Verstaatlichungsdurchfiihrung siehe Seite 2 £.
49  Siche Unternehmensportrait Vorarlberger Iliwerke AG, Bregenz 1994.
50 ArtII Abs 1 Privatisierungsnovelle 1987; zur Sonderstellung auch Kastner, JB1 1987, 692.



ein. Diese Sonderstellung wurde 1995 durch den Verkauf der Anteilsrechte der
Republik an das Land Vorarlberg auch seitens des Bundes — nach jahrelangen
Verhandlungen - anerkannt.

Praktisch titig wurde in Tirol vor allem die Tauernkraftwerke AG, an der das
Land Tirol mit 2,7% beteiligt ist. Diese Sondergesellschaft mit Sitz in Salzburg
nutzt Tiroler Wasser in groBen Speicherkraftwerksanlagen im hinteren Zillertal,
die Energie kommt direkt oder indirekt der innerdsterreichischen Stromver-
sorgung zugute.

Erwihnt werden soll die Osterreichisch-Bayerische Kraftwerke AG, die das
gemischtstaatliche Kraftwerk Oberaudorf-Ebbs am Unteren Inn betreibt. Die
anderen o.e. Gesellschaften sind Studiengesellschaften geblieben.

Mit der Privatisierungsnovelle 1987 wurden die Anteile der Republik Oster-
reich an den Sondergesellschaften gegen einen Kaufpreis von 6 Mrd. S auf die
Verbundgesellschaft iibertragen. Seitdem ist die Verbundgruppe wohl eindeutig
als Verbundkonzern zu qualifizieren, was vor dem nicht unstrittig war>1.

Daher werden weitere, den GroBkraftwerksbau durch Sondergesellschaften
betreffende Fragen bei der Verbundgesellschaft behandelt.

1.4. Die Aufgaben der Verbundgesellschaft am Beispiel Tirol

Als im ausschlieBlichen Bundeseigentum stehende Gesellschaft wurde 1947 die
Verbundgesellschaft>? errichtet. IThre Aufgabe bestand in der treuhéndigen
Verwaltung der Bundesbeteiligungen an Sondergesellschaften und Landesgesell-
schaften, in der Veranlassung zum Bau und Betrieb von GroSkraftwerken sowie
in der Wahrnehmung iiberregionaler Verbundaufgaben.

Die Frage iiber den Inhalt der Treuhand ist durch die Privatisierungsnovelle
198753 obsolet, da die Anteilsrechte der Republik Osterreich an den Sonderge-
sellschaften zu iibertragen waren. An den Landesgesellschaften waren keine, auf
dem 2. Verstaatlichungsgesetz 19475 fuBende Beteiligungen begriindet worden.
Im Jahr 1995 hat sich die Verbundgesellschaft an der KELAG beteiligt, bereits im
Jahr 1992 wurden 70% der STEG erworben.

Generell wurde durch die Privatisierungsnovelle 1987 das Eigentum der
Republik Osterreich an allen Sondergesellschaften (ausgenommen VIW) gegen
einen Kaufpreis von 6 Mrd. S an die Verbundgesellschaft iibertragen. Auf-
fallenderweise wurden dabei die gesetzlichen Bestimmungen, wonach sich die

51  Mathes, Kann aus dem 2. Verstaatlichungsgesetz ein Filhrungsanspruch der Verbundgesellschaft
abgeleitet werden?, in: Offentlicher Sektor — Forschungsmemorandum 12. Jg/1986, Heft 3-4, 2 ff;
dagegen Kasmer, JB1 1987, 693.

52 §52. Verstaatlichungsgesetz 1947; dazu Kastner, 1B 1947, 323 ff.

53 Steffek, OZW 1990, 65 ff, mit einer ausfiihrlichen Darstellung der politischen Aufbereitung und
Umsetzung der Privatisierung.

54  Das wire moglich gewesen: § 5 Abs 1 2. Verstaatlichungsgesetz 1947, aufgehoben durch Art1Z 7
Abs 1 Privatisierungsnovelle 1987. -



Bundesldnder/Landesgesellschaften an Sondergesellschaften beteiligen konnen,
aufgehoben>>. Die Sondergesellschaften bilden heute mit der Verbundgesellschaft
den Verbundkonzern36. Die Privatisierungsnovelle 1987 hat dariiber hinaus
gesellschaftsrechtliche Sonderbestimmungen erlassen sowie die Offentlich—
rechtlichen Aufgaben fiir die Verbundgesellschaft in bundesverfassungsrecht-
licher Form festgeschrieben.

Zu den gesellschaftsrechtlichen Sonderbestimmungen’ ist zunidchst darauf
hinzuweisen, daf das Stimmrecht jedes Aktionérs in der Hauptversammlung mit 5
vH des Grundkapitals beschrinkt ist, es sei denn, es handelt sich um eine
Gebietskorperschaft oder Unternehmungen, an denen Gebietskorperschaften mit
mindestens 51 vH beteiligt sind.

Die Zusammensetzung der Kapitalvertreter im Aufsichtsrat>8 der Verbundge-
sellschaft wurde gesetzlich auf ein Drittel Bundesvertreter, ein Dritte] Bundes-
lindervertreter und ein Dritte] Sozialpartner festgelegt und mit der 6ffentlichen
Aufgabenstellung der Verbundgesellschaft begriindet. Da zu diesen Kapitalver~
tretern die Arbeitnehmervertreter dazukamen, verfiigte der Aufsichtsrat der
Verbundgesellschaft lange Jahre iiber 36 Mitglieder, davon 24 Kapitalvertreter.
Diese wohl nicht unproblematische Grofe wurde durch Satzungsinderung 1993
reduziert: der Aufsichtsrat der Verbundgesellschaft besteht seitdem aus 12
Mitgliedern, davon zwei Vertretern der Privataktiondre, sodaB die im Verstaat—
lichungsgesetz 1947 vorgesehenen Kurien (Bund, Sozialpartner, Bundeslédnder)
zumindest je drei Mitglieder entsenden; die Bundeslindervertreter rotieren
innerhalb ihres Drittels alljahrlich. ]

Die Bestellung der Mitglieder des Vorstandes der Verbundgesellschaft be-
durfte und bedarf weiterhin der Zustimmung durch die Bundesregierung; darin
wird ein gesellschaftsrechtliches Sonderrecht gesehen, kein Hoheitsakt®.

Widerspriiche in der 6ffentlich—rechtlichen Aufgabenstellung und dem Unter—
nehmensgegenstand in der Satzung soll die Bestimmung, wonach die Satzung der
Verbundgesellschaft der Genehmigung durch die Bundesregierung bedarf,
hintanhalten.

Nach der Privatisierungsnovelle 1987 haben die Organe der Verbundgesell-
schaft auf die Energiepolitik der Bundesregierung Bedacht zu nehmen. Damit
sollen in Hauptversammlung, Aufsichtsrat und Vorstand besondere offentliche
Zwecksetzungen eingestiftet werden®. Dies gilt auch fiir Hauptversammlungsbe—
schliisse, an denen Vertreter des zustindigen Bundesministers teilnehmen. Nach
dem klaren Wortlaut des Gesetzes ist auf die Energiepolitik der Bundesregierung,

55  §4 Abs 2 2. Satz 2, Verstaatlichungsgesetz 1947, Privatisierungsnovelle 1987, Art 1 Z 5.
56  Kastner, Bl 1987, 693,

57  Kastner, JBl 1987, 693; Pauger/Plochi, Die Aufgaben der Verbundgesellschaft, GesRZ 1988,
125 ff sowie Steffek, OZW 1990, 73 £.

58  Steffek, OZW 1990, 69.
59  Kastner, IB1 1987, 691.
60  Pauger, OzZw 1987, 98.
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nicht nur des zustindigen Ressortministers Bedacht zu nehmen. Dieser hitte
energiepolitische MaBnahmen durch Beschluf der Bundesregierung abdecken zu
lassen, damit sie fiir die Organe der Verbundgesellschaft Verbindlichkeit er-
langen. Gegenteilige Beschliisse wiren nichtig und von den Vertretern des
zustindigen Ressortministers in den jeweiligen sozietiren Organen aufzu-
greifenSl. DaB dies auch geschehen kann, sichert die Privatisierungsnovelle 1987
durch die Verpflichtung, daB der zur Fithrung der Angelegenheiten des Energie—
wesens berufene Minister zumindest einen Vertreter in die Aufsichtsrite der
Sondergesellschaften zu entsenden hat62:

Durch die Privatisierungsnovelle 1987 wurde aber zweifelsfrei klargestellt,
daB die Verbundgesellschaft im offentlichen Interesse gelegene Aufgaben®
wahrzunehmen hat. Die sozietiren Organe hitten sich demnach bei Entschei-
dungen iiber unternehmenspolitische Fragen vom offentlichen Interesse leiten zu
lassen und die im § 70 Aktiengesetz genannten anderen Zwecke hintanzustellen.
Die Aufzihlung der Aufgaben kann nur eine taxative, keine demonstrative sein®.
DaB es in der gesellschaftsrechtlichen Umsetzung zumindest keine gegenteiligen
Bestimmungen geben kann, sichert die Bestimmung im 2. Verstaatlichungsgesetz
1947, wonach die Satzung der Verbundgesellschaft einer Genehmigung durch die
Bundesregierung bedarfS>.

1.4.1. Den Krafiwerksbau betreffende Bestimmungen

Die den Kraftwerksbau betreffenden Bestimmungen konnen nicht isoliert fiir die
Verbundgesellschaft beschrieben werden, sondern bediirfen einer Abhandlung
mit Blick auf die Bestimmungen fiir die Sondergesellschaften. Demnach hat die
Verbundgesellschaft den Bau von GroBkraftwerken "zu veranlassen”. Darunter
wird nicht nur "anregen"66 verstanden werden konnen, sondern ein gesellschafts—
rechtliches und 6ffentlich—rechtliches Titigwerden, das durch die Privatisierungs-
novelle 1987 und den damit verbundenen Eigentumsiibergang von Anteilsrechten
an Sondergesellschaften an die Verbundgesellschaft erleichtert wurdef7.

Soweit nicht bestehende Sondergesellschaften zum Bau von GroBkraftwerken
berufen waren, hatte die Verbundgesellschaft fiir diese Aufgaben neue Sonderge-
sellschaften zu griinden®®. Von diesen war ein Antrag auf GroBkraftwerkser—
klirung an die Bundesregierung zu stellen. Im Ermittlungsverfahren hatte die
Verbundgesellschaft ein Anhdrungsrecht, den Landesgesellschaften kam

61  Kastner, JB1 1987, 692.

62  ArtIZ 7 Abs 4 Privatisierungsnovelle 1987.

63 Pauger/Plochl, GesRZ 1988, 125 ff.

64  Pauger/Plochl, GesRZ 1988, 132.

65  Art1Z7 Abs 3 letzier Satz Privatisierungsnovelle 1987.

66  Schiiffer/Stolzlechner, OZW 1983, 2. '

67  Steffek, OZW 1990, 68.

68  Zu diesem theoretischen Stufenbau Schéiffer/Stolzlechner, OZW 1983, 1.
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Parteistellung® zu, weil durch eine GroBkraftwerkserklirung in ihre Rechte
eingegriffen werden konnte. Einer erfolgten GroBkraftwerkserklarung durch die
Bundesregierung kam Bescheidcharakter zu. Das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947
hat damit eine eigene Zustindigkeit der Bundesregierung begriindet. Meritorisch
sind bei der Abklirung der Frage einer GroBkraftwerkserklarung nicht nur
energie— und wasserwirtschaftliche Fragen in ihrem Zusammenhalt zu beurteilen,
sondern als Vorfragen auch offentliche Interessen nach dem Wasserrechisgesetz
zu priifen.

Dieser theoretische Stufenbau hatte in Tirol praktische Konsequenzen: die
Diskussion iiber die Verwirklichung des GroBkraftwerksvorhabens "Dorfertal" im
Widerstreit mit dem Nationalpark Hohe Tauern hat iiber Jahrzehnte die politische
Diskussion bestimmt. Der Antrag der Osttiroler Kraftwerke Gesellschaft mbH als
Sondergesellschaft zum Zweck, das GroBkraftwerk Dorfertal-Matrei zu bauen,
auf Erklarung ihres Vorhabens zum bevorzugten Wasserbau wurde vom Ver—
waltungsgerichtshof abgewiesen. Daraufhin beantragte die Osttiroler Kraftwerke
Gesellschaft mbH auf Veranlassung der Verbundgesellschaft’?, das Vorhaben
durch die Bundesregierung zum GroBkraftwerk zu erkldren. Ein Bescheid der
Bundesregierung blieb aus, stattdessen erkldrte der fiir die Verbundgesellschaft
bzw die Energiepolitik zustindige Bundesminister Graf im Mirz 1989 das "Aus
fiir Dorfertal" aus energiewirtschaftlichen Griinden. Nach Auseinandersetzungen,
die alle im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 im Zusammenhang mit einem
GroBkraftwerk anstehenden Fragen einschlieBlich ihrer gesellschaftsrechtlichen
Umsetzung beriihrten, begehrte das Land Tirol als 49%-Gesellschafter die
Auflésung der Sondergesellschaft, deren Unternehmensgegenstand ausschlieBlich
auf den Bau des GroBkraftwerkes Kals a.Gr.—Matrei gerichtet sei. Dies lehnte der
Mehrheitsgesellschafter Verbundgesellschaft ab, soda es bisher zu einer
Liquidierung nicht gekommen ist.

Weitere Fragen’! verloren an Bedeutung, da die Kraftwerksausbaupolitik von
allen Trigern der Elektrizitatswirtschaft Osterreichs in den koordinierten Kraft-
werksausbauprogrammen abgesprochen wurde. Zwischenzeitlich haben sich
derartige Fragen durch das nahezu vollige Erliegen des GroBkraftwerksausbaus in
Osterreich von selbst erledigt. So sind in den Jahren seit 199372 keine weiteren
GroBkraftwerke mehr in Angriff genommen worden. So bleiben auch Aus-
fiihrungen iiber den Sondergesellschaftscharakter der Grenzkraftwerksgesell-
schaften und iiber die Moglichkeit, weitere Sondergesellschaften zu begriinden,
theoretisch.

69  Schéffer/Stolzlechner, OZW 1983, 3.
70  Dies durch einen GeneralversammlungsbeschluB der Osttiroler Kraftwerke GesmbH.

71  Btwa ob GroBkraftwerke auch durch Landesgesellschaften errichtet werden konnen und Partnerge—
sellschaften GroBkraftwerke errichten konnen, siehe Pldchl, Gesellschaftsrechtliche Probleme,
1972, 369 ff.

72 Lt Geschiftsbericht der. Verbundgesellschaft 1994, Wien 1995.
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Angesichts der europarechilichen Entwicklung verlieren GroBkraftwerks-
fragen noch weiter an Bedeutung. Auffallenderweise wurden jedoch durch die
Privatisierungsnovelle 1987 Bestimmungen, wonach bestehende Anlagen zu
GroBkraftwerksanlagen erklirt werden kénnen’3, nicht beseitigt. Also doch kein
volliges Ende der Verstaatlichung’4?

1.4.2. Den Krafitwerks- und Netzbetrieb betreffende Bestimmungen

Die Verbundgesellschaft hat die Aufgabe, Verbundleitungen zu errichten und zu
betreiben, dazu Transport- und Stromlieferungsvertrige aller Art abzuschlieSen
und so den Ausgleich zwischen Erzeugung und Bedarf im Verbundnetz herbeizu-
fiihren, damit der zur Verfiigung stehende Strom die giinstigste wirtschaftliche
Verwendung findet und die Erzeugung mit unvermeidbaren Stromiiberschiissen
moglichst gleichmiBig belastet wird’>.

Dazu dienen in vertraglicher Umsetzung zwischen Verbundgesellschaft und
Sondergesellschaften die sog. "Poolvertrige"’6, aufgrund deren die Sondergesell-
schaften — unter Beachtung der Strombezugsrechte Dritter, worunter besonders
solche der Landesgesellschaften gemeint sind — ihren Strom gegen Ersatz ihrer
Kosten in das Verbundnetz einspeisen. Die Kraftwerke der Sondergesellschaften
werden nach Vorgaben des Bundeslastverteilers eingesetzt. Diese privatrechtlich
entwickelten Grundsitze wurden durch die Privatisierungsnovelle 1987 zu
Verpflichtungen: demnach haben die Sondergesellschaften ihren-Strom gegen
vollen Kostenersatz in das Netz der Verbundgesellschaft zur Génze (mit Aus-
nahme der Strombezugsrechte Dritter) einzuspeisen’”.

Damit sollten die Unterschiede zwischen den Gestehungskosten bei kalori-
schen und hydraulischen GroBanlagen, die unterschiedliche wirtschaftliche
Nutzungsdauern haben, iiber die Verbundgesellschaft und die abnehmenden
Landesgesellschaften durchmischt und damit letztlich zugunsten der Wirtschaft
und Bevolkerung Osterreichs kostengiinstig ausgeglichen werden. Da8 der "volle
Kostenersatz" nicht zu Ausuferungen fithrt, war stets ein Anliegen des
Rechnungshofes in den die Verbundgesellschaft behandelnden Priifberichten: es
wurde ein stirkerer Zugriff befiirwortet, um den Durchgriff der Verbundgesell-
schaft in den Sondergesellschaften sicherzustellen’8. Dessen ungeachtet hat der

73 Mit einer unverstindlichen Begriindung im parlamentarischen AusschuBbericht: demnach soll eine
Ubertragung von GroBkraftwerken mit den zugehdrigen Leitungen und Umspannwerken an cine
Sondergesellschaft nicht als Verstaatlichung anzusehen sein, solange diese zum Ubertragungszeit-
punkt bereits mehrheitlich im dffentlichen Eigentum stehen, 222 Blg StenProt NR, XVII GP, 17.

74  Binder, Das Ende der Verstaatlichung in Osterreich, in: OO Kraftwerke AG (Hg), Aktuelle
Probleme der Elektrizititswirtschaft 1994, Linz 1994, 59 ff.

75 . §5 Abs 6 lit a bis ¢ 2. Verstaatlichungsgesetz 1947, dazu Pauger/Pléchl, GesRZ 1988, 125 ff.
76  Steffek, OZW 1990, 71.

77 Mit bundesverfassungsrechtlicher Absicherung: 1t. Steffek, OZW 1990, gegen eine Anfechtung von
Minderheitsaktioniren (ua Landesgesellschaften) gerichtet.

78  Rechnungshof-Einschaubericht Verbundgesellschaft 1984.
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Bundesverfassungsgesetzgeber die Grundsitze iiber die Poolvertrige und die
Einhaltung der in langjihriger Erfahrung bewihrten Grundsitze der Arbeits—
teilung zwischeri den Landesgesellschaften und dem iiberregionalen Verbund-
system verfassungsrechtlich festgeschrieben; auch werden bestehende Vertrige
durch die Privatisierungsnovelle 1987 nicht beriihrt”®.

1.4.3. Vertragspriifungen durch die Verbundgesellschaft

Die Verbundgesellschaft hat weiters die Aufgaben, den gegenwirtigen und
zukiinftigen Strombedarf sowie die Erzeugung festzustellen und die Tarife zu
verzeichnen. Sie kann Vertriige iiber Stromlieferungen mit mehr als 10 Millionen
Kilowattstunden priifen und eine Anderung aus triftigen energiewirtschaftlichen
Griinden vorschlagen. Kommt keine Einigung zustande, entscheidet das
Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten; Stromlieferungsvertrige
mit dem Ausland bediirfen der Zustimmung der Verbundgesellschaft®0.

Diese Verzeichnungspflicht betrifft Vertrdge, an denen die Verbundgesell-
schaft beteiligt ist. Bei Vorschligen zu Anderungen aus triftigen energiewirt-
schaftlichen Griinden handelt es sich um hoheitliche Aufgaben, die die Verbund-
gesellschaft als belichenes Unternehmen wahrnimmt. Sie unterliegen daher der
Kontrolle durch die 6ffentlich-rechtlichen Gerichtshéfe. Die inhalilichen Krite—
rien ergeben sich aus dem funktionellen Aufgabenrahmen, der der Verbundge-
sellschaft zugewiesen ist8!.

Gerade in Tirol, wo der grenziiberschreitende Verbundbetrieb seit 1926, dem
Beginn der Zusammenarbeit mit dem siiddeutschen Raum durch Export von
Spitzenenergie aus dem Achenseekraftwerk in das Netz der Bayernwerk AG,
stindig geiibte und weiter ausgebaute Praxis ist, hat das Zustimmungsrecht der
Verbundgesellschaft immer wieder zu Auseinandersetzungen gefiihrt. Wihrend
die Verbundgesellschaft darin ein dirigistisches Recht sieht82, gilt dieses Recht
jedenfalls nur fiir Ausfuhrlieferungen von Strom, da der Zustimmungsvorbehalt
aus der Mangelwirtschaft der Nachkriegszeit stammt, in der der Export aus
nationaler Sicht einer Kontrolle unterworfen8? werden sollte. Auch dabei handelt
es sich zweifelsfrei um eine hoheitliche Tatigkeit, die der Rechtsmitteliiber—
prifung durch offentliche Hochstgerichte zugiénglich ist. Inhaltlich mu die
offentliche Aufgabenerfiillung fiir die Verbundgesellschaft in so schwerwiegen-
dem AusmaB beeintrachtigt sein, daB8 hinreichende Argumente fiir eine Versagung

79  Durch § 5 Abs 6 und Art III Abs. 2 Privatisierungsnovelle 1987; dazu Steffek, OZW 1990, 71 und
Kastner, IB1 1987, 693.

80  § 5 Abs4 lit e Privatisierungsnovelle 1987, dazu Pauger/Pléchl, GesRZ 1988, 128,

81  Korinek/Jirovec, Die Zustimmung der Verbundgesellschaft zum AbschluB von Stromlieferungs-
vertrdgen mit dem Ausland, in: Enzinger/Hiigel/Dillenz (Hg), Akiuelle Probleme des Unter-
nehmensrechts, FS FROTZ, Wien 1993, 621 ff.

82  Zuletzt abgeschwicht Frewnuth, Das verdnderte Umfeld der Elektrizititswirtschaft in der Europdi-
schen Union, in: Eder/Hoscher/Hartig (Hg), Herausforderung Energie, Wien 1996, 23 ff (25, 27).

83  Pauger/Plochl, GesRZ 1988, 129 f.
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einer Stromlieferung in das Ausland bescheidmaBig begriindet werden kénnen.
Die Verbundgesellschaft als belichenes Unternehmen ist dabei an Weisungen des
Bundesministers fiilr wirtschaftliche Angelegenheiten gebunden; der Rechtszug
geht direkt an den Verwaltungsgerichtshof84,

L.5. Privatisierung

Ausgehend von neoliberalen theoretischen Ansétzen in den Vereinigten Staaten
kam es Anfang der 80er Jahre vor allem in England zu einer Welle von Privati-
sierungs— und DeregulierungsmaBnahmen, denen andere Staaten in Europa
folgten®.

Die geanderten politischen Verhiltnisse in Osterreich ermoglichten 1986 eine
politische Grundsatzeinigung iiber eine Privatisierung im Elektrizititssektor, die
im Jahr 1987 durch dic Novelle zum 2. Verstaatlichungsgesetz 1947
(Privatisierungsnovelle) umgesetzt wurde.

Darin wurden die gesetzlichen Bestimmungen, die die Grundlagen fiir weitere
Verstaatlichungen bieten, beseitigt3. Die gesetzlichen Bestimmungen fiir
Eigentumsschranken an Landesgesellschaften und an der Verbundgesellschaft
wurden gelockert. Fiir Landesgesellschaften wurde bestimmt, da mind. 51% des
Aktienkapitals im Eigentum von Gebietskorperschaften oder von Unterneh-
mungen, an denen Gebietskorperschaften mit mind. 51% beteiligt sind, bleiben
miissen. Die gesetzlichen Bestimmungen fiir die Zulassung auslindischer
Minderheitsbeteiligungen wurden aufgehoben.

Als erste Landesgesellschaft wurde im Jahr 1988 die Vorarlberger Kraftwerke
AG zu 20% privatisiert. Im Jahr 1989 folgte die EVN, die zunéchst durch Aus-
gabe von 25%, 1990 durch weitere 24% des Aktienkapitals als Inhaberaktien, die
mit 49% heute die am stirksten teilprivatisierte Landesgesellschaft in Osterreich
ist. 1990 schlieBlich erfolgte die Privatisierung der Burgenlindischen
Elektrizitiilswirlscha_fts—Aktiengese]]schaft iiber eine Holding, in die 49% des
Aktienkapitals der BEWAG sowie die BEGAS eingebracht worden waren; die
Holding wurde zu 70% privatisiert.

Als groBte Gesellschaft im Bereich der Elektrizitatswirtschaft wurde die Ver-
bundgesellschaft teilprivatisiert. Dazu wurde in einem ersten Schritt der von der
Verbundgesellschaft treuhéndig verwaltete Anteil der Republik Osterreich an den
Sondergesellschaften gegen einen Kaufpreis von 6 Milliarden Schilling auf die
Verbundgesellschaft iibertragen. Nach Feststellung des Unternehmenswertes
durch Wirtschaftspriifer und Zusicherung langfristig zu gewihrender Dividenden
fiir die iiber die Borse zu privatisierenden Inhaberaktien wurde vorweg den

84  Korinek/Jirovec, Die Zustimmung, 1993, 632 {.

85  Schneider/Hofreither (Hg) Privatisierung und Deregulierung in Westeuropa, Wien 1990 sowie
Edelmann, Going puplic in Osterreich, Wien 1990.

86  Steffek, OZW 1990, 73 £.
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Landesgesellschaften Gelegenheit gegeben, ihre Option auf Erwerb von 33%
Namensaktien mit gleicher Ausstattung wie die Namensaktien der Republik
Osterreich bevorzugt zu erwerben. Angesichts der attraktiveren Ausstattung der
Inhaberaktien unterblieb eine Ausiibung der Option durch die Landesgesell-
schaften. So kam es im Jahr 1989 zur 49%igen Teilprivatisierung der Verbundge-
sellschaft iiber die Borse.

Sowohl aus Sicht der Unternehmungen wie auch aus Sicht der Anleger
werden die Privatisierungen durchwegs als erfolgreich qualifiziert.

Feststeht, daB die Privatisierungsnovelle 198787 die osterreichische Elektri-
zititsorganisation nachhaltig verdndert hat, was nicht nur im privaten Teileigen—
tum an Anteilsrechten an den osterreichischen Elektrizititsgesellschaften zum
Ausdruck kommt. Wenngleich die Ubernahme der STEG, die als groBes Gebiets—
elektrizititsversorgungsunternchmen in der Stejermark titig ist, durch die
Verbundgesellschaft im Jahr 1992 ebenso wie die Teil-Ubernahme der Landes-
gesellschaft KELAG durch die Verbundgesellschaft (1995) nicht als Privatisie—
rungen bezeichnet werden konnen, ist damit die Verbundgesellschaft mittelbar in
die Sphire der fiir die Allgemeinversorgung zustindigen Landesgesellschaften
eingedrungen. Andererseits hat das Land Vorarlberg durch jahrelange, zihe
Verhandlungen erreicht, daB der von der Verbundgesellschaft treuhindig
verwaltete Anteil an der Vorarlberger Illwerke AG, die wohl als Sondergesell-
schaft bezeichnet, doch stets als Sonderfall gesehen werden muBte, heute ein
Bundesland in die Lage versetzt, als 95%-Eigentiimer einer Sondergesellschaft
mit GroBkraftwerken zu agieren.

Nimmt man dazu die in den letzten Jahren beobachtbare Autarkie groBer
landeshauptstidtischer  Elektrizitdtsversorgungsunternehmungen sowie zu-
nehmende industrielle Abkopplungen durch Bau von Eigenanlagen, wird
deutlich, da mit dem aus der Mangelwirtschaft der Nachkriegszeit stammenden
2. Verstaatlichungsgesetz 1947 wund dessen Ordnungsrahmen fiir die
Osterreichische Elektrizititswirtschaft ein Torso iibriggeblieben ist, der im Lichte
der europarechtlichen Entwicklung sanierungsbediirftig ist.

87  Dazu Binder, Das Ende der Verstaatlichung, 1994; Wimmer/Arnold, Die neue Freiheit der Elektri—
zititswirtschaft in Osterreich, in: OO Kraftwerke AG (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektri—
zititswirtschaft 1995, Linz 1995, 9 ff.
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2. Europarechtliche Aspekte
2.1. Vorbemerkung

Die Staaten der Europdischen Gemeinschaft haben sich zur Verwirklichung eines
gemeinsamen Binnenmarktes auch im Bereich Energie verstindigt. Der Binnen-
markt sieht eine Verwirklichung der vier Grundfreiheiten vor, um damit in den
Mitgliedstaaten eine ausgewogene Wirtschaftsentwicklung, umweltvertrégliches
Wachstum und einen hohen Beschiftigungsstand zu sichern. Durch die An-
wendung gemeinsamer Wettbewerbsregeln sollen diese Ziele auch bei unter-
nehmerischer Betitigung sichergestellt werden. Richtschnur fiir die Européische
Gemeinschaft ist das von den Mitgliedstaaten gemeinsam beschlossene Vertrags—
recht88. Die politische Ausrichtung fiir eine Ordnungspolitik im Elektrizititssektor
ist im Griinbuch "Fiir eine Energiepolitik der Européischen Union"8? publiziert.
Das von der Europidischen Gemeinschaft beabsichtigte Liberalisierungskonzept
sieht zur Verwirklichung des Binnenmarktes die Erlassung von "Richtlinien" vor,
die auf den "Vertrag" gestiitzt sind. Nicht nur unterschiedliche energiepolitische
Zielsetzungen der Mitgliedstaaten, sondern auch die Schliisselrolle, die der
Elektrizititswirtschaft in jeder Volkswirtschaft zukommt, haben bisher eine
Einigung auf europdischer Ebene jahrelang verzogert. Nachdem zu den insgesamt
28 Artikeln des "Richtlinienvorschlages Dezember 1995" fiir die Regelung des
Binnenmarktes insgesamt 130 Priifungs— bzw Anderungsvorbehalte eingebracht
worden waren, gelang nun doch iiberraschend schnell ein Durchbruch: am 20.
Juni 1996 konnte der Energieministerrat die "Richtlinie des Europiischen Parla-
ments und des Rates betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitéts—
Binnenmarkt" beschlieBen und damit nach dem VorlagebeschluB durch die
Kommission den Weg fiir eine Beratung im Europaparlament ebnen.

In dieser Diskussion mufite sich auswirken, daB Strom keine Ware oder
Dienstleistung wie jede andere ist, auf die die Grundfreiheiten des EG-Vertrages
uneingeschrankt umgelegt werden kénnen. Es gibt ndmlich technische wie auch
okonomische Besonderheiten, die in der ordnungspolitischen Umsetzung
Beriicksichtigung finden miissen.

Die besonderen Eigenschaften von Strom sind:%0

- es gibt keine echte Lagerhaltung, Produktion und Verbrauch miissen in jedem
Augenblick gleich gro8 sein;

- der Transport von elektrischer Energie ist leitungsgebunden. Strom nimmt
dabei nicht einen im voraus bestimmbaren Weg, sondern nach den Lastfliissen

88  Stadler, Europarecht - Oslerreich in der EU, Wien 1995,
89  Griinbuch "Fiir eine Energiepolitik der EU", KOM (95), 659 vom 11.1.1995.

90  Klitte, Die Auswirkungen des Wettbewerbs und des EG-Binnenmarktes auf die Sicherheit der
Stromversorgung, Essen 1988, gibt eine auch fiir Nicht-Techniker sehr verstindliche Zusammen-—
fassung dieses Sachverhaltes aus der Praxis der Stromversorgung.
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in einem vermaschten Netz den Weg des geringsten physikalischen Wider-
standes. Eine "Durchleitung” im Wortsinne gibt es nicht.

Aus 6konomischer Sicht®! liegt ein natiirliches Monopol vor, d.h. die Kosten
der Versorgung durch einen Erzeuger sind giinstiger als die Kosten, die sich bei
Konkurrenz auf vollstindigen Mérkten bilden wiirden.

2.2. Zur Entwicklung aus Tiroler Sicht

Diese Aussagen mit Allgemeingiiltigkeit konnen am Beispiel der Geschichte der
Tiroler Elektrizititswirtschaft verdeutlicht werden.

In ihrer nun mehr als einhundertfiinfzehnjahrigen Geschichte hatte sich die
Elektrizititswirtschaft nach freiziigigem Beginn mehr als einmal auf gednderte
Rahmenbedingungen einzustellen, die vom Liberalismus bis zur Kriegs—Bewirt—
schaftung alle Regelungstiefen aufwiesen.

Der Bau von Kraftwerken zur Kraft- und Lichterzeugung begann Anfang der
80er Jahre des vorigen Jahrhunderts, einer Zeit des unbeschrinkten Liberalismus.
Um die Jahrhundertwende gab es damals in Tirol und Vorarlberg bereits 80
Elektrizititswerke92, fast ausschlieBlich Wasserkraftwerke. Diese, von zukunfts—
orientierten Kommunen und Industriellen getragene Entwicklung setzte sich bis
zum Kriegsbeginn 1914 fort, sodaB bereits damals der Nahbereich von Industrie-
betrieben und Kommunen iiber eine Stromversorgung auch der Allgemeinheit
verfiigte. Nicht erschlossen verblieb der lindliche, nahezu ausschlieBlich land-
wirischaftlich orientierte Raum. ’

Mit dem Zerfall der Monarchie und dem damit verbundenen Verlust groSer
Kohlevorkommen setzte in Osterreich ein Umdenken ein: iiber Nacht war die
Wasserkraft zum wesentlichsten, direkt verfiigbaren und einheimischen Energie—
triger geworden. Das fiihrte 1924 zur Griindung der Tiroler Wasserkraftwerke
AG, im selben Jahr auch zur Griindung der Vorarlberger Illwerke AG?. Die
Errichtung des Achenseekraftwerkes in den Jahren 1924 bis 1927 leitete eine neue
Entwicklung ein: dieses groBe alpine Speicherkraftwerk blieb iiber zwei Jahr-
zehnte das groBte in Osterreich. Seine Erzeugung iiberstieg den Bedarf in Tirol
(Innsbruck, Schwaz, Hall) bei weitem, weshalb sein Absatz erst gesichert werden
muBte. Neben dem 1925 mit den Osterreichischen Bundesbahnen abgeschlos-
senen Stromlieferungsvertrag kam es 1926 zu einem langfristigen Stromliefe—
rungsvertrag mit der Bayernwerk AG, zugleich die Geburtsstunde der seither
bestchenden und stetig weiter entwickelten Zusammenarbeit mit deutschen

91  Bolle, Markt statt Regulierung?, in: 00 Kraftwerke AG (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der
Elektrizititswirtschaft 1994, Linz 1994, 25 ff.

92  Klemencic, Die Elektrizititswerke in Tirol und Vorarlberg, Innsbruck 1898.
93 Unternehmensportrait Vorarlberger lllwerke AG, Bregenz 1994.
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Partnern in einem hydrothermischen Verbund®. Ahnlich verlief die Entwickiung
in Vorarlberg iiber die Vorarlberger Illwerke AG%.

Der Beginn des 2. Weltkrieges brachte einen Bruch: alles wurde neu ausge-
richtet und organisiert. Die MaBstibe fiir Ausbauten waren aus heutiger Sicht zum
Teil unvorstellbar groB: regelrechte "Aussiedlungsprojekte" im Otztal und in
Osttirol wurden verfolgt, konnten aber nicht verwirklicht werden®.

Wie bereits im ersten Teil ausfiihrlich beschrieben, konnte nach dem Ende des
Zweiten Wellkrieges im Jahr 1947 unter Teilnahme der vier Besatzungsméchte
politische Einigung iiber die Zukunft des fiir den Wiederaufbau so zentralen
Wirtscliaftszweiges der Elektrizititsversorgung erzielt werden. Damit gelang es,
die Anspriiche von Besatzungsmiichten abzuwehren und eine organisatorische
Basis zu schaffen, die auch die Voraussetzung fiir die Ausbautitigkeiten und die
damit verbundenen Kapitalinanspruchnahmen der nichsten Jahrzehnte in
Osterreich bildete. Fiir die Landesgesellschaften, die Verbundgesellschaft und die
Sondergesellschaften wurde ein neues Kapitel aufgeschlagen. Bestchende
Elektrizititsversorgungsunternechmungen®” oder Eigenanlagenbetreiber wurden
dadurch nicht beeintrichtigt und konnten sich der Neuausrichtung ohne weiteres
anpassen.

Die weitere Entwicklung sei in ihrer europarechtlichen Dimension dargestellt.

2.3. Primdrrecht

Europarecht geht immer von den Milgliedstaaten der Européischen Gemeinschaft
aus und ist - wie die europiische Integration insgesamt - ein Proze der gemein—
samen Willensbildung. Der 1992 als jiingstes Ergebnis dieser europdischen
Integration abgeschlossene "Vertrag von Maastricht" steht in Osterreich durch den
zwischenzeillich erfolgten Beitritt zur Européischen Union in Geltung®. Das
sogenannte Primarrecht wird auch als "Verfassung" bezeichnet. Das Primérrecht
ist nicht nur als Vorgabe und Ermichtigungsrahmen fiir die sekundédre Recht-
setzungsbefugnis der EU beachtlich, sondern hat unter bestimmten Vorausset-
zungen auch unmittelbare Wirkung und ist dabei von den Mitgliedstaaten direkt
anzuwenden?. Zu Rechtsetzung und Rechtsschutz sei auf die weiterfiihrende
Literatur verwiesen.

94  Eder, Die Entstehung und Entwicklung des Achenseekraftwerkes, in: Bergland 1927, Heft 9, 1 ff.

95  Kraftwerk Achensee, Osterreichische Kraftwerke in Einzeldarstellungen, Folge 26, Wien 1956 und
Kleine Chronik des Achenseekraftwerkes, Innsbruck 1992,

96  Pircher, Osterreichs alpine Wasserkraft am Beispiel Tirols, in: Schriftenreihe des Gsterreichischen
Wasserwirtschafisverbandes, Heft 57, Wien 1983, 175 ff.

97  Satzinger, Das Tiroler Elektrizititsgesetz, Innsbruck 1995.

98  Stadler, FuR - Osterreich in der EU, Wien 1995, mit dem Beitrittsvertrag ist das gesamte priméire
und sekundire Gemeinschaftsrecht Bestandteil der 6sterreichischen Rechtsordnung geworden.

99 Bachmann, Rechtsquellen und Rechtsetzung in EU und EWR, in: Jahnel (Hg), Zugang zu Recht
und Wirtschait in der Europiischen Union, Wien 1994.
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Das EU-Vertragsrecht (Primérrecht) enthilt bis auf gemeinsame Bestim-
mungen iiber transeuropdische Netze keine sektorspezifischen Bestimmungen. Es
soll eben, wie bereits dargestellt, auch im Sektor "Energie" der Binnenmarkt
durch gemeinsame MaBnahmen verwirklicht werden!®, Dabei sei zuerst auf das
Recht der Kommission verwiesen, dem Rat zur BeschluBfassung Richtlinien zur
detaillierten Regelung vorzuschlagen. Diese sckundire Rechtsetzungsbefugnis
muB immer auf priméires EG-Recht gestiitzt seinl0l. An dieser Stelle soll darauf
hingewiesen werden, da die Kommission gegen einzelne Mitgliedstaaten auf
Primdrrecht gestiitzte Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet hat192 und
auflerdem vom Europdischen Gerichtshof bereits einige Urteile unter Bezug auf
EU-Primérrecht im Sektor Energie ergangen bzw Verfahren im Gange sind103,

Obwohl die sektorspezifische und unter Bezug auf Primérrecht wahrzu-
nehmende Erlassung von Richtlinien im Sektor "Elektrizitit" nach wie vor
Prioritit hat, sollen im folgenden die entsprechenden Normen des EG—Primir—
rechtes kurz gestreift werden. Es sind dies die Bestimmungen iiber die Warenver-
kehrsfreiheit (Herstellung einer Zollunion sowie die Beseitigung mengenméBiger
Ein- und Ausfuhrbeschrankungen und MaBnahmen gleicher Wirkung sowie die
Umformung staatlicher Handelsmonopole, Art 30 ff EGV), die Freiheit des
Personenverkehrs, insbesondere die Niederlassungsfreiheit (Art 52 ff EGV), die
Freiheit der Dienstleistungen (Art 59 ff EGV) sowie gemeinsame Bestimmungen
betreffend den Wettbewerb (Art 85 ff EGV), insbesondere die Bestimmungen fiir
offentliche und monopolartige Unternehmen (Art 90 EGV) und schlieBlich die
gemeinsamen Bestimmungen iiber transeuropdische Netze (Art 129 EGV).

2.3.1. Grundfreiheiten

Bekanntlich soll der Binnenmarkt in der EU vor allem durch die Verwirklichung
der vier Grundfreiheiten, das sind die Warenverkehrsfreiheit, die Personenver—
kehrsfreiheit (Arbeitnehmer- und Niederlassungsfreiheit) und die Dienst-
leistungs- sowie die Kapitalverkehrsfreiheit, realisiert werden.

Schon die Einordnung von Strom und der mit seiner Erzeugung, Verteilung
und Ubertragung bzw Versorgung zusammenhingenden Titigkeiten in die
Systematik der Grundfreiheiten ist nicht ohne weiteres und eindeutig moglich.

100 Art 3 lit t EG-Vertrag 1994.

101  Obwexer/Niedermiihlbichler, Das EU-Recht in der osterreichischen Rechtsordnung, ecolex 1995,
145,

102 Etwa zum Export-/Importmonopol Dohms, Die Entwicklung eines wettbewerblichen europiischen
Elektrizitdtsbinnenmarktes, in: OO Kraftwerke AG (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizi~
titswirtschaft 1995, Linz 1995, 35 £f (65).

103  Collection of Legal Cases with Relevance to the ESI, Briissel 1995.
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Immerhin ist durch die Judikatur des EuGH mittlerweile klargestellt, daf
Strom als "Ware" zu qualifizieren ist und damit die Bestimmungen iiber den
freien Warenverkehr anzuwenden sind104,

Diese Beurteilung ist aber nicht abschlieBend und auch nicht die einzig mog-
liche: fiir Monopole im Bereich Ubertragung und Verteilung sind sowohl die
Niederlassungs- als auch die Dienstleistungsfreiheit angesprochen1%. Auf die in
diesem Zusammenhang ergangene europarechtliche Judikatur und denkbare
Riickschliisse aus Sicht der derzeitigen Osterreichischen Rechtslage wird im
dritten Teil eingegangen.

2.3.2. Wettbewerb und éffentliche Unternehmungen

Der EG-Vertrag enthilt Bestimmungen, die Unternehmungen bestimmte Ver-
haltensweisen verpflichtend auferlegen. Gerade aus dem bisherigen Verstindnis
der Trager der Elektrizititswirtschaft in Osterreich als "¢ffentliche Unterneh-
mungen"1% liegt es nahe, die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln aus dem
Blickfeld "Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse" néher
zu untersuchen!%’. Fiir Unternehmungen, die Dienstleistungen von allgemeinem
offentlichem Interesse erbringen, gelten die Wettbewerbsbestimmungen némlich
nicht oder nur eingeschrankt108,

MaBgebliches Kriterium fiir die europarechtliche Qualifikation als dffentliches
Unternehmen ist die staatliche EinfluBmoglichkeit auf die Geschiftsfiihrung,
soweit sie nicht hoheitsrechtlich begriindet ist. Es geht dabei um die Beherr-
schungsmoglichkeit, auf ein konkretes Tatigwerden kommt es nicht an. Denkbar
sind Nominierungsrechte von Geschiftsfihrungs- und Auvfsichtsorganen,
beherrschende Einfliisse auf die Geschiftsfilhrung und dhnliche wirtschaftliche
Beherrschungsformen.

2.3.3. "Service public” als europarechtlicher Ansatz

Gerade weil in Osterreich die Elektrizititswirtschaft (auch nach der Privatisie-
rungsnovelle 1987) in mehrfacher Hinsicht!®® als "offentliche Wirtschaft"
verstanden wird, sei der von Frankreich ausgehende Ansatz des "service public"
hier niher ausgefiihrt. Die Einigung iiber die Verankerung dieses Grundge-

104 "Almelo-Urteil” des EuGH vom 27. April 1994, C-393/92.

105 Dohms, Die Entwicklung, 1995, 70 ff.

106 Wenger, Energieversorgungsunternehmen, 1972, 39 {f.

107 Dohms, Die Entwicklung, 1995, 46 ff.

108 Rapp-Jung, Zur Tragweite von Art 90 Abs 2 EGV fiir die Energiewirtschaft, RdE 1994, 165 fE.

109  Wimmer, Der strategische Wert der Elektrizitdtsversorgungsuntemehmungen im Lichte eines de-
regulierten Energiemarktes, in: OO Kraftwerke AG (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizi-
titswirtschaft 1994, Linz 1994, 15 {, spricht die Konsequenzen fiir 6ffentliche Unternchmen an.
Wimmer/Amold, Die neue Freiheit, Linz 1995, 1S f.
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dankens als Kontrapunkt zur Verwirklichung der Grundfreiheiten hat der Be-
schluBfassung iiber die Binnenmarkt-Richtlinie den Weg gebahnt.

Der Ansatz eines "service public"'110 wurde von Frankreich im Zuge der
politischen Diskussion iiber einen Richtlinienvorschlag "Energie" eingebracht.
Der sehr weit in Richtung Liberalisierung gehende Vorschlag eines "Third party
access (TPA)"111 sollte durch die besondere Betonung des offentlichen Stellen—
wertes der Elektrizititsversorgung ein politisches Gegengewicht finden. Ange-
sichts der duBerst kapitalintensiven und sehr langfristigen Investitionszyklen sei es
unbillig, wenn ein geschlossenes System iiber Nacht ausschlieBlich den Kriften
des Marktes iiberlassen werde. Mit dieser Argumentation wurde nicht nur das
Konzept eines TPA zu Fall gebracht, sondern auch eine Argumentationslinie
zugrundegelegt, die jetzt in der Richtlinie 1996 Niederschlag gefunden hat.

Fiir Osterreich ist weder der Begriff der offentlichen Wirtschaft, noch die
Umschreibung von oOffentlichen Aufgaben neu: dazu gibt es umfangreiche
verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Anhalispunkte, die gerade im
Bereich der offentlichen Elekirizititsversorgung stets besonders beachtet
wurden!12, Die politische Bedeutung der offentlichen Wirtschaft verdeutlicht die
offentliche Diskussion iiber die Tétigkeit des Rechnungshofes als Kontrollinstanz.
Die hohe offentliche Durchdringung, die die dsterreichische Wirtschaft in der
Nachkriegszeit erfahren hat, gehort mittlerweile der Vergangenheit an. Zweifellos
ist durch Erlassung der Binnenmarkt-Richtinie die dsterreichische Elektrizitéits—
wirtschaft an einem Wendepunkt angelangt113,

Artike]l 90 EGV14 bestimmt in bezug auf offentliche und monopolartige
Unternehmungen und auf Unternehmungen, denen die Mitgliedstaaten besondere
oder ausschlieBliche Rechte gewihren, die Verpflichtung, daB keine dem Vertrag,
insbesondere dessen Artikel 7 und 85 -94 widersprechende MaBnahmen
getroffen oder beibehalten werden diirfen. Zwischen diesen Unternehmungen
gelten die Vorschriften des EGV, insbesondere die Wettbewerbsvorschriften,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen iiber-
tragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsichlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf jedoch nicht in einem Ausmafl beein-
trachtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft.

Die bisherige, spirliche Judikatur des EuGH 48t dazu nach wie vor viele
Fragen offen und erleichtert weder den Mitgliedstaaten eine Neuorientierung,
noch den Trigern der Elcktrizititsversorgung eine eindeutige Ausrichtung auf be-

110 Le Nestour/Zinow, Rechtsfragen des "Service Public", RAE 1994, 129 ff und 170 ff.
111 Dohms, Die Entwicklung, 1995, 44 ff.
112 Wenger, Energieversorgungsunternchmen, 1972; Fremuth, Das verinderte Umfeld, 1996, 23 ff.

113 Bemerkenswerte SchluBfolgerung von Wimmer/Amold, Die neue Freiheit 1995, 18: "Die neue
Freiheit der Elektrizititswirtschaft kann daher nicht in einer Regellosigkeit bestehen, sondem wird
sich in Zukunft in Dualismus von privatem Untemehmertum und Sffentlicher Aufsicht verwirk—
lichen."

114 Zur Tragweite von Art 90 Abs 2 EGV fiir die Energiewirtschaft, Rapp—Jung, RAE 1994, 165 ff.
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rechenbare Rahmenbedingungen der Zukunft. Ein Einstellen auf groBeren
Wettbewerb ist jedenfalls geboten und geschieht auch. Wenngleich die Beur-
teilung des Standes der Diskussion mitunter hart ausfallt!’s, ist klar, daB die
Entwicklung in Richtung "mehr Wetibewerb" geht!16,

Die bisher vorliegende Judikatur wurde ausfiihrlich kommentiert!17; folgende
Leitsatze lassen sich, insbesondere aus dem "Almelo-Urteil"118, das im Jahr 1994
erlassen wurde, ableiten:

— Elektrizitit ist eine Ware im Sinn von Arlike] 38 EGV

- exklusive Liefer- und Bezugsvertrige zweier iibergeordneter Verteilunter—
nehmungen beschrinken den Wettbewerb (Artikel 85 Absatz 1 EGV)

- Versorgungsunternehmungen konnen eine maikibeherrschende Stellung
innehaben, wenn sie so eng miteinander verbunden sind, daB sie gemeinsam
vorgehen konnen (Artikel 86 EGV)

- Artikel 90 Absatz 2 EGV kann von den nationalen Gerichten unmitielbar
angewendet werden11?.

Angesichts der Erlassung der Richtlinie fiir die Verwirklichung des Binnen-
marktes sei auf die in diesem Zusammenhang angestellten Uberlegungen, eine
“Charte européenne de service public"120 zu verankern, lediglich hingewiesen.

Durch die Binnenmarkt-Richtlinie wurde jedenfalls die Konsequenz gezogen,
dem Subsidiarititsprinzip entsprechend den Mitgliedstaaten die Abgrenzung
offentlicher Aufgaben zu iiberantworten, die Marktoffnungsgeschwindigkeiten
etappenweise vorzugeben und eine Uberpriifung der Bestimmungen des EGV
durch die europiischen Institutionen erst in zweiter Folge vorzuschen.

Die innerstaatliche Umsetzung wird zeigen, inwieweit dariiber hinaus Primér—
recht angesprochen oder eine Richtlinienanpassung erforderlich werden wird.

2.4. Die Richtlinien der EU

Gestiitzt auf die Bestimmungen des EG-Vertrages hat der Rat bereits Richtlinien
im Sektor Energie erlassen. Auf die das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 betreffen—
den Richtlinien soll im folgenden niher eingegangen werden.

115  Pluge, Aktueller Stand der Diskussion iiber den curopiischen Binnenmarkt fiir Gas und Elektri-
Zitit, RAE 1993, 169 ff (175), spricht von “vorauseilendem Gehorsam im Einzelfall -bis hin zur
vorauseilenden Verweigerung®.

116 Klima, Strukturwandel in der Energiewirtschafl. Neue Herausforderungen an die Politik, in:
Eder/Hoscher/Hartig (Hg), Herausforderung Energie, Wien 1996, 11 ff.

117  So von Dolims, Die Entwicklung, 1995,35 ff.

118 EuGH-Urteil vom 27. April 1994, G - B93/92; siche die ausfithrliche Besprechung des "Almelo-
Urteils" bei Rapp—Jung, RAE 1994, 165 ff.

119 Briisseler Verhandlungen iiber europiische Strom-Richtlinien vor dem Durchbruch?, IZE, Mai
1996, 1.

120 Tetringer, Voriiberlegungen zu einer Charte européenne de service public, RAE 1995, 175 ff.
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2.4.1. Die Transit~Richtlinie

Im Jahr 1990 hat der Rat, gestiitzt auf Art 100a EG-Vertrag, eine Richtlinie zum
Transit von Elektrizitit iiber groBe Netze erlassen?l. Mit dieser Richtlinie sollen
die Mitgliedstaaten ermichtigt werden, von ihnen zu nominierende Verbund-
unternehmen zum Transit von elektrischer Energie iber ihre Netze zu ver-
pflichten. Verbundunternehmen haben Antrige auf Transit Dritter bei den
staatlichen Behorden und bei den Behorden der Europiischen Gemeinschaft zu
melden; im Streitfall hat eine Schlichtungsstelle zu entscheiden.

Diese Richtlinie wurde in Osterreich durch den Beitritt zum EWR und durch
die Novelliecrung des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947, BGBI 1992/762,
innerstaatlich umgesetzt. In § 11 leg cit wird auf den Anhang zum EWR, Anlage 1
verwiesen. Urspriinglich war nur die Verbundgesellschaft genannt, 1994 folgten
durch Beschlu des gemeinsamen EWR-Ausschusses weitere Osterreichische
Gesellschaften!?2, Eine die Umsetzung konkretisierende Verordnung steht bis
heute aus!23,

2.4.2. Die Transparenz—-Richtlinie

Ebenfalls 1990 erfolgte, gestiitzt auf Art 213 EG-Vertrag, der die Berechtigung
fiir die Kommission zur Einholung von Auskiinften fiir ihre Auftragserfiillung
beinhaltet, eine Richtlinie zur Transparenz1?* der industriellen Preise im Bereich
der Elektrizitdts— und Gaswirtschaft. Dadurch werden die Mitgliedstaaten dazu
verhalten, die Preise fiir industrielle Endabnehmer bei der Kommission der
Europiischen Gemeinschaft zu melden.

In Osterreich wurde die Preistransparenz-Richtlinie durch das Preistrans-
parenzgesetz, BGBI 1992/761, umgesetzt und durch BGBI 1995/174 novelliert.
Die dieses Gesetz ausfiihrende Verordnung verpflichtet zur zweimaligen jahr—
lichen Meldung nach Zeit, Leistung und Arbeit differenzierter Industriestrom—
preise via Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten nach
Briissel125,

121 ABI 1990, Nr L 313/30.

122 ABI1 1994, Nr L 160/50: ésterreichische Verbundunternehmen nach der Transit-Richtlinie sind: die
Verbundgesellschaft, die Tiroler Wasserkraftwerke AG, die Vorarlberger Illwerke AG, die Vorarl-
berger Kraftwerke AG.

123 Diese Verordnung, die nach Z 1 der Novelle zum 2. Verstaatlichungsgesetz 1947, BGBI 1992/762,
angekiindigt wurde, hitte die Transil-Richtlinie detailliert umsetzende Bestimmungen zu ent—
halten, vor allem aber die Aufnahme der oben bezeichneten Untemehmungen als
"Verbundunternehmen im Sinne der Transit-Richtlinie".

124  ABI11990, Nr L 185/16.

125 BGBI 1995/231 mit typisierten Industriestromverbrauchern.
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2.4.3. Die Vergabe—Richtlinien

Die Elekfrizititswirtschaft als sehr kapitalintensiver Wirtschaftszweig mit hoher
Investitionsquote ist auch von mehreren Sektoren—Richtlinien im Bereich des
Vergabewesens erfat. Dies ist nicht Gegenstand dieser Arbeit, sodaB auf die
entsprechenden Rechtsquellen verwiesen wird126,

2.4.4. Die Binnenmarkt—Richtlinie

Eine echte, sektorspezifische Umsetzung des Binnenmarktes soll die Richtlinie
betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt127 bringen,
um die jahrelang gerungen wurde, die jedoch 1996 vom Energieministerrat
beschlossen werden konnte.

In diesem Zusammenhang ist einer kurzer Riickblick ilber die bisherigen
Richtlinienvorschlige der Kommission zur Regelung des Binnenmarktes von
Interesse, weil daraus ein Einblick in den Stand der derzeitigen Diskussion
gewonnen werden kann.

Wie dargestellt, waren 1990 als erster Schritt die Transparenz— und die
Transitrichtlinie erlassen worden; deren Auswirkungen auf den Wettbewerb
blieben bescheiden. 1992 schlug die Kommission in einer Richtlinie fiir den
Sektor Elektrizitit vor, Produktions~ und Dienstleistungsmonopole aufzubrechen,
vertikal integrierte Unternchmungen geselischaftsrechilich zu entflechten
(unbundling) und fiir Ubertragungsunternehmungen (Verbundunterehmen) eine
Verpflichtung zur Transitierung von elektrischer Energie fiir Dritte vorzusehen
("third party access")1?8. Dieser, die Verbundunternehmen verpflichtende
Netzzugang war urspriinglich zwar nur fiir GroBverbraucher und groBie Verteil-
unternehmungen vorgesehen, doch sollten die Schwellenwerte stufenweise
abgesenkt werden. Die erforderliche Anhoérung vor dem Europdischen Parlament
zeigte, daB diese Vorstellungen der Kommission politisch nicht durchsetzbar
waren. Hierauf legte die Kommission im Dezember 199312? eine abgeschwichte
Version des Richtlinienvorschlages vor, der die Entflechtung vertikal integrierter
Unternehmen lediglich rechnerisch und nicht mehr gesellschaftsrechtlich vorsah
und das Recht auf freien Netzzugang in eine Verpflichtung zum verhandelten
Netzzugang ("negotiated third party access") enthielt. Dem folgend hitten aber
Verteiler und Endverbraucher keinen direkten Zugang zu Netzen Dritter gehabt.

Seit Ende 1994, als Frankreich sein Modell eines "achateur unique" oder
“single buyer" als Kontrapunkt zum verhandelten Netzzugang vorlegte, war die

126  Sektoren—Richtlinie 93/38 vom 14.6.1993; innerstaatlich umgesetzt durch Bundes-Vergabegesetz,
BGBI 1993/462 und 463, hinsichtlich Verbundkonzern; hinsichtlich Tiroler Wasserkraftwerke AG
durch das Tiroler Vergabegesetz, LGBI 1994/87.

127 Dok 7933/96, Ener 91, vom 10. Juni 1996; Binnenmarkt-Richtlinie Elektrizitit.
128 ABI 1992, Nr C 65/4.
129 ABI 1994, Nr C 123/1.
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europdische Diskussion von der Suche nach KompromiBlosungen zwischen
diesen beiden kontriren Systemen geprigt. Das "single buyer system" franzosi-
scher Prigung wurde allerdings von der Kommission als EG-vertragswidrig
bereits abgelehnt, sodaB auf dessen urspriingliche Fassung nicht niher einge—
gangen werden muB.

Nachdem es zu einer Anniherung der Standpunkte Frankreichs und Deutsch-
lands iiber die Grundsitze der Marktéffnung, die subsidiiren Befugnisse der
Mitgliedstaaten und die Synchronisierung des Markt6ffnungstempos gekommen
war, wurde die "Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates be-
treffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitits—Binnenmarkt" vom
Energieministerrat beschlossen.

Neben allgemeinen Vorschriften fiir die Organisation des Sektors enthilt die
Richtlinie Vorschriften iiber Produktion, Betrieb von Ubertragungs- und
Verteilungsnetz sowie die Organisation des Netzzuganges.

Diese Kapitel sollen im folgenden in Grundziigen beschrieben werden.

A) Allgemeine Vorschriften iiber die Organisation des Sektors Elekirizitit

Die Einigung iiber zwei Eckpfeiler der Richtlinie hat die BeschluBfassung dariiber
ermoglicht: die besondere Betonung des Subsidiaritatsprinzips und die Formulie—
rung offentlicher Pflichten gemiB Art 90 EGV in der Richtlinie selber. Demnach
tragen die Mitgliedstaaten entsprechend ihrem institutionellen Aufbau unter
Beachtung des Subsidiarititsprinzips dafiir Sorge, daB Elektrizitdtsversorgungs—
unternehmungen im Hinblick auf die Errichtung eines wettbewerbsorientierten
und wettbewerbsfihigen Elektrizititsmarktes betriecben werden und hinsichtlich
der Rechte und Pflichten allen Unternehmen die gleiche Behandlung zuteil wird.
Bei Umsetzung durch die Mitgliedstaaten muB sichergestellt werden, da8 die
spater zu beschreibenden Konzepte fiir einen Netzzugang zu gleichwertigen
wirtschaftlichen Ergebnissen fithren und damit eine gleiche Marktoffnung
realisiert wird.

Dabei konnen die Mitgliedstaaten den Elektrizititsversorgungsunter—
nehmungen 6ffentliche, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Allgemein-
interesse auferlegen; diese miissen zuvor der Kommission mitgeteilt worden sein.
Diese offentlichen Pflichten konnen sich auf die Versorgungssicherheit, die
RegelmiBigkeit, die Qualitit und den Preis der Lieferungen sowie auf den
Umweltschutz beziehen; sie miissen klar definiert, transparent und nichtdiskrimi-
nierend sein.

Von besonderer Bedeutung ist der zuletzt eingefiigte Absatz 3: Darin werden
die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen interpretiert und die Entscheidung,
ob sie in Ubereinstimmung mit Art 90 EGV die Art 5, 6, 11, 18 und 20 der Richt-
linie nicht anwenden, in die Verantwortung der Mitgliedstaaten gelegt, insoweit
die Anwendung dieser Vorschriften die Erfiillung der tatsichlichen oder recht—
lichen Verpflichtungen der Elektrizititsversorgungsunternchmungen im allge-
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meinen wirtschaftlichen Interesse verhindern wiirde und dabei die Entwicklung
des Handels in einem das Gemeinschaftsinteresse widersprechenden Ausmaf8
behindert werden wiirde. Zweck dieser Vorschriften ist, speziell im Zusammen-—
hang mit dem oben erwihnten Absatz 1, sicherzustellen, daB hinsichtlich der
zugelassenen Kunden Wettbewerb entwickelt werden kann.

B) Produktion

Im Bereich Produktion!3® sollen die Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben,
zwischen Genehmigungs— und Ausschreibungsverfahren zu wihlen. Im Ge-
nehmigungsverfahren'3! legen die Staaten die Kriterien fiir die Erteilung der
Genehmigung zum Bau von Erzeugungsanlagen in ihrem Hoheitsgebiet fest. Im
Rahmen dieser Vorgaben bleibt die Errichtung neuer Produktionsanlagen
vollstindig dem freien Markt iiberlassen.

Kriterien fiir die Erteilung konnen u.a. folgende Aspekte sein:

- Umweltschutz, Energieeffizienz;

- Art der Primirenergietriager, Flichennutzung und Standortwahl;

- technische, wirtschaftliche und finanzielle Kapazitit;

- die Erfiillung von o6ffentlichen Aufgaben und gemeinwirtschaftlichen Ver—
pflichtungen, insbesondere gemaB Kapitel IT Art 3 Abs. 3 der Richtlinie.

Diese Kriterien miissen objektiv, transparent und nichtdiskriminierend sein
und regelmiBig veroffentlicht werden. Ebenso miissen die Griinde fiir eine
Verweigerung einer Genehmigung gerechtfertigt werden und dem Antragsteller
sowie der Kommission mitgeteilt werden.

Als Ausschreibungsverfahren132 wird ein Verfahren bezeichnet, durch das ein
geplanter zusitzlichey Bedarf und geplante Ersatzkapazititen durch Lieferungen
aus neuen oder bestchenden Erzeugungsanlagen abgedeckt werden. Das
Ausschreibungsverfahren soll auf Basis einer in regelmiBigen Zeitabstinden
erstellten Vorschau von den Mitgliedstaaten durchgefithrt werden; es ist
europaweit zu verdffentlichen und darf Strom aus bestehenden Produktionsein—
heiten nicht ausschlieBen. Der Betreiber des Ubertragungsnetzes oder eine andere
vom Mitgliedstaat benannte Stelle erstellt und veroffentlicht alle zwei Jahre eine
Vorausschau iiber die Erzeugungs— und Ubertragungskapazitiiten, die an das Netz
angeschlossen werden konnen. Dariiber hinaus miissen Eigenerzeuger und
unabhiingige Erzeuger eine Genehmigung aufgrund objektiver, transparenter und
nichtdiskriminierender Kriterien erhalten konnen. Eigenerzeuger sind solche, die
elektrische Energie im wesentlichen fiir den eigenen Verbrauch herstellen,

130 Kapitel IIL.
131 Kapitel ITI Art 5.
132 Kapitel ITI Art 6.
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unabhiingige Erzeuger sind reine Elektrizititsproduzenten ohne Ubertragungs-
und Verteilungsfunktion.

133

C) Betrieb des Ubertragungsnetzes und Verteilung

Die Binnenmarkt-Richtlinie 1996 definiert als Ubertragung3* den Transport von
Elektrizitit iiber ein Hochspannungsverbundnetz zum Zweck der Stromver-
sorgung von Verteilern und Endverbrauchern.

Die Mitgliedstaaten oder von ihnen benannte Unternehmer konnen fiir einen
bestimmten Zeitraum einen Netzbetreiber benennen. Dieser ist fiir den Ausbau des
Netzes, seinen Betrieb und seine Wartung in einem bestimmten Gebiet und die
Verbindung mit anderen Netzen zustindig. Der Betreiber des Ubertragungsnetzes
hat die Energieiibertragung sicherzustellen, wobei die Staaten gewihrleisten
miissen, daB fiir alle, die das Ubertragungsnetz in Anspruch nehmen wollen
(Einspeiser, unabhingige Erzeuger, Verteiler), die technischen Vorschriften und
Bedingungen offentlich zuginglich und nichtdiskriminierend erlassen werden.
Diese Vorschriften sind der Kommission mitzuteilen.

Der Betreiber des Ubertragungsnetzes ist verantwortlich fiir die Inanspruch-
nahme von Erzeugungsanlagen in. seinem Gebiet und muB ein einwandfreies
Funktionieren des Energiebinnenmarktes gewihrleisten. Die Staaten kénnen dem
Betreiber des Ubertragungsnetzes gewisse objektive und nichtdiskriminierende
Verpflichtungen auferlegen, beispielsweise den Vorrang fiir einheimische
Energietriger, fiir Kraft-Wirme-Kopplung oder Strom aus verfiigbaren Er-
zeugungsanlagen sowie sonstige einheimische Energietriger, maximal bis 15%.
Ein einwandfreies Funktionieren des Elektrizitits—Binnenmarktes muf3 aber auch
unter Beriicksichtigung dieser Kriterien gewahrleistet sein.

Der Netzbetreiber hat sich iiberdies jeglicher Diskriminierung gegeniiber den
Nutzern zu enthalten und auch seine Aktiondre oder Tochterunternehmungen
nicht zu bevorzugen. Die Vorschriften zur organisatorischen bzw verwaltungs-
technischen oder rechnerischen Trennung von Erzeuger und Ubertrager bzw
Netzbetreiber ("unbundling") werden gesondert beschrieben.

Als Verteilung!3S wird in der Binnenmarkt-Richtlinie der Transport von
Elektrizitdt mit mittlerer und niedriger Spannung iiber Verteilnetze zum Zweck
der Stromversorgung von Kunden bezeichnet. Als Kunden konnen dabei
GroBhindler, Endverbraucher von Elektrizitit sowie Verteilunternehmungen in
Frage kommen.

Die Mitgliedstaaten konnen Unternehmungen, die Eigentiimer von Verteil-
netzen sind, beauftragen, als Verteilnetzbetreiber zu fungieren oder einen Verteil-
netzbetreiber zu benennen. Dieser hat die Verpflichtung, die Kunden in einem

133 Kapitel [IVund V.
134 Kapitel [ Art 2 Z 5.
135 Kapitel T Art 2 Z 6.
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festgelegten Gebiet zu beliefern, wobei die Tarife staatlich festgelegt werden
konnen, um die Gleichbehandlung der Kunden zu gewihrleisten. Der Verteilnetz-
betreiber hat in seinem Gebiet ein sicheres, zuverldssiges und leistungsfihiges
Stromverteilungsnetz unter Beachtung des Umweltschutzes zu betreiben und zu
unterhalten; er muB sich dabei jeglicher Diskriminierung gegeniiber Kunden
enthalten und darf dabei seine Aktiondre und Tochterunternehmungen nicht
bevorzugen. Die Mitgliedstaaten konnen festlegen, da Verteilungsunternehmun-
gen Energie bevorzugt aus erneuerbaren Energiequellen, Abfillen oder Kraft-
Wiérme—Kopplung iibernehmen.

D) Organisation des Netzzuganges!36

Die Organisation des Netzzuganges stellt den Schliissel fiir die Festlegung der
Wettbewerbstiefe im Sektor Elektrizitit dar.

Nach der im Juni 1996 erfolgten Einigung iiber Art und Geschwindigkeit der
Marktoffnung in den zwei Systemen, fiir die die Mitgliedstaaten optieren kénnen,
ist folgende Ausrichtung zugrundegelegt:

1. Frei verhandelter Netzzugang!3’

Die Staaten konnen sich fiir einen freien Netzzugang auf Vertragsbasis ent-
scheiden. Dann miissen sie auch die MaBnahmen treffen, die Elektrizitits—
erzeugern und von den Milgliedstaaten authorisierten Elektrizititsver—
sorgungsunternechmungen sowie zugelassenen Kunden in- und auBerhalb des
Systems den AbschluB freier Vereinbarungen iiber Liefervertrige
ermoglichen. Je nach dem, wo der zugelassene Kunde einspeist, muBl er den
Zugang mit einem Verteilunternehmen oder dem Betreiber eines
Ubertragungsnetzes aushandeln. Dazu haben die Netzbetreiber die
Preisspannen zu verdffentlichen; in den Folgejahren sollen die Richtpreise den
Durchschnitt der im Vorjahr ausgehandelten Preise als Ausgangsbasis haben.
Die Staaten konnen auf Basis verdffentlichter Tarife noch weitergehend
liberalisierte Netzzugangsrechte normieren. Verweigert konnen Peagierungen
nur dann werden, wenn keine Leitungskapazititen frei sind oder 6ffentliche
Verpflichtungen verletzt werden wiirden; die Ablehnung ist zu begriinden. Die
Staaten miissen iiberdies sicherstellen, daB alle Elektrizititserzeuger und
EVU's ihre eigenen Betriebsstitten und Tochterunternehmen und
zugelassenen Kunden iiber eine Direktleitung versorgen kénnen. SchlieBlich
muB3 jeder zugelassene Kunde Elektrizitit kaufen und von einem
Versorgungsunternehmen oder einem Erzeuger iiber eine Direktleitung mit
Elektrizitit versorgt werden konnen.

136 Kapitel VII.
137 Kapitel VII Art 17.
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2. Alleinabnehmer!38

Als Alleinabnehmer ("single buyer") ist eine juristische oder natiirliche Person
definiert, die in dem System, in dem sie eingerichtet ist, fiir den einheitlichen
Betricb des Ubertragungssystems und/oder die zentrale Abnahme von elek-
trischer Energie und den zentralen Verkauf der Elektrizitit verantwortlich ist.
Der Alleinabnehmer wird vom jeweiligen Mitgliedstaat benannt. Der Mit—
gliedstaat trifft auch die erforderlichen MaBnahmen, daB:

— ein nichtdiskriminierender Tarif fiir die Nutzung des Ubertragungs— und
Verteilersystems veroffentlicht wird;

- die zugelassenen Kunden fiir jhren Eigenbedarf in— und auBerhalb des
Systems mit unabhingigen Erzeugern Vertrige abschlieBen konnen,
auBerhalb des Systems auch mit von Mitgliedstaaten authorisierten Elek-
trizititsversorgungsunternchmungen;

— unabhingige Erzeuger mit den Betreibern der Ubertragungs— und Ver-
teilersysteme den Zugang zum System aushandeln, um mit zugelassenen
Kunden auBerhalb des Systems auf der Grundlage einer freiwilligen
kommerziellen Vereinbarung Liefervertrige abschliéBen zu konnen.

SchlieBt ein zugelassener Kunde mit einem Erzeuger in- oder auBerhalb des
Systems einen Vertrag ab, kann der Alleinabnehmer vom Mitgliedstaat
verpflichtet werden, den Strom zu einem Preis abzunehmen, der dem ange-
botenen Kaufpreis minus Kosten fiir Ubertragung und Verteilung entspricht.
Wird diese Abnahmeverpflichtung dem Alleinabnehmer nicht auferlegt, so
treffen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mafinahmen, um zu gewéahr—
leisten, daB die Liefervertriige durch Netzzugang auf Basis der verdffent—
lichten Tarife ausgefiihrt werden konnen.

Eine Verweigerning des Netzzuganges durch den Alleinabnehmer und eine
Verweigerung der Abnahme der Elektrizitit von zugelassenen Kunden ist nur
zulissig, wenn die notwendige Ubertragungs— oder Verleilerkapazitit nicht
vorhanden ist. Die Ablehnung ist zu begriinden, wobei die Bezugnahme auf
die offentlichen Aufgaben gemiB Kapitel IT Art 3 Abs 3 in der Richtlinie aus—
driicklich angefiihrt wird.

E) Marktoffnung

Mit Anwendung der Richtlinie, die am 1.1.1997 in Kraft treten soll, durch
innerstaatliche Umselzung bis léngstens 1.1.1999 werden die Mitgliedstaaten den
Marktanteil in einem AusmaB fiir Wettbewerb freigeben miissen, der Kunden mit
einem Eigenverbrauch von 40 GWh zum Wetibewerb zuldBt. Ein Jahr spéter
sollen 20 GWh, drei weitere Jahre spiter 9 GWh als MaBstab fiir den Zutritt eines

138  Kapitel VI[ Art 18.



Eigenverbrauchers festgesetzt werden. Damit soll schrittweise bis zum Jahr 2003
eine Markt6ffnung von 33% in der EG verwirklicht werden.

Die Mitgliedstaaten sollen dabei in ihrem Land festsetzen, welche Kunden als
zugelassen zu qualifizieren sind, damit diese Marktoffnung erreicht werden kann,
wobei Kunden mit einem Eigenverbrauch von mehr als 100 GWh jedenfalls in
diese Kategorie aufgenommen werden miissen. Verteilergesellschaften werden
dieses Recht jedenfalls dann haben, wenn in ihrem Verbrauchsgebiet ein als
zugelassener Kunde zu qualifizierender Eigenverbraucher liegt, und zwar minde-
stens hinsichtlich des Eigenverbrauchs dieses Kunden, wenn Verteilungsunter—
nehmungen nicht iiberhaupt als zugelassene Kunden qualifiziert werden.

Um Ungleichgewichte in der Marktdffnung zu vermeiden, ist bis zur Revision
der Richtlinie folgende KompromiBformel anzuwenden: Sind Kunden in beiden
Systemen zugelassen, konnen Vertrige iiber die Elektrizititsversorgung nicht
verhindert werden. .

Ist der Kunde aber nur in einem System zugelassen, soll die Kommission unter
Bedachtnahme auf Markt und Gemeinschaftsinteresse entscheidenr, nachdem
zuvor der Mitgliedstaat, in dem der zugelassene Kunde titig ist, aufgrund einer
Verweigerung cines Vertragsabschlusses diese angerufen hat.

Im Lichte der gewonnenen Erfahrungen wird die Kommission in der Halfte
der bis zur Revision vorgesehenen Zeit die Entwicklung des Marktes aus Sicht
des Gemeinschaftsinteresses beurteilen und iiber mogliche MiBverhaltnisse in der
Marktoffnung beraten.

F) Unbundling

In der Richtlinie 1996 zur Verwirklichung des Binnenmarktes ist weiters vorge-
sehen, unabhingig von den aus der Rechisform erflieBenden Publizititsverpflich—-
tungen zur Vermeidung von Welttbewerbsverzerrungen, Diskriminierungen und
Quersubventionicrungen cine getrennte Kontenfithrung von vertikal integrierten
EVU's hinsichtlich ihrer Erzeugungs—, Ubertragungs— und Verteilungsaktivititen
zu verlangen!%.

Nicht mit diesen Aufgaben im Zusammenhang stehende Aklivititen sind auf
gesonderien Konten auszuweisen. Bilanz und Ergebnisrechnung sind nach
verstetigten Bewertungsmethoden zu publizieren, Geschifte mit verbundenen
Unternehmen gesondert auszuweisen.

Die Mitgliedstaaten bzw die von diesen benannten zustindigen Behorden
haben das Recht auf Einsichtnahme in die Buchfithrung der Produktions-,
Ubertragungs— und Verleilungsgesellschaften. Die Mitgliedstaaten haben dariiber
hinaus geeignete und wirksame Mechanismen fiir die Regulierung, die Kontrolle
und die Sicherstellung von Transparenz vorzusehen, um den MiBbrauch von

139 Kapitel VI, Entflechtung - Transparenz des Wettbewerbes.



marktbeherrschenden Stellungen jm Sinn von Art 86 EG-Vertrag zu ver-
hindern140,

In den SchluBbestimmungen wird den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einge—
rdumt, bei der Kommission eine Ubergangsregelung wegen bereits erteilter
Genehmigungen oder Betriebsgarantien zu beantragen. Fiir Marktkrisen und im
Falle der Gefihrdung der offentlichen Sicherheit diirfen die Mitgliedstaaten
MaBnahmen setzen, die im Sinne der Energielenkung den Binnenmarkt voriiber-
gehend auBer Kraft setzen. Diese Mafinahmen diirfen aber nicht iiber das
unbedingt erforderliche MaB hinausgehen. Alle diese, von der Norm des Binnen-
marktes abweichenden Festlegungen sind der Kommission mitzuteilen.

3. Beurteilung des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 aus Sicht 1996

Das Verhiiltnis der einzelnen Trager der durch das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947
eingerichteten Elektrizititsversorger in Osterreich und seine Abhandlung in
Judikatur und Literatur ohne Einbezichung der europarechtlichen Dimension
wurde im ersten Teil behandelt.

Es wiire verfehlt, alle anstehenden Fragen als rechtlich zweifelsfrei gelost zu
beurteilen: wenn sich zwei Landesgesellschaften auf Basis des Eleklrizitétsrechtes
iiber die Grenzen ihrer Versorgungsgebiele im Rechtswege auseinandersetzenl4l,
wenn die Eigentumsverhiltnisse von Landesgesellschaften iiber die Borse
verindert werden konnenl#?, wenn weiters die Aufgabenzuweisung des 2.
Verstaatlichungsgesetzes 1947 iiber Beteiligungserwerb43 problemlos umgangen
werden kann, wenn schlieBlich Preisgestaltung und Transitierung in den
Medien144 abgehandelt werden und die EU-Richtlinie fiir die Verwirklichung des
"Binnenmarktes Energie" in Kraft treten wird, miissen die Zeichen fiir das 2.
Verstaatlichungsgesetz 1947 auf Veridnderung stehen.

3.1. Politische Ausgangslage 1996

Das Koalitionsiibereinkommen4 fiir die XX. Gesetzgebungsperiode, abge-
schlossen zwischen den nunmehr wieder mit Zwei-Drittel-Mehrheit ausge-
statteten Koalitionspartnern SPO und OVP, das im Jahr 1996 die Weichen fiir die
nichsten Jahre gestellt hat, sicht dazu folgendes vor:

140 Kapitel VI Art 13 - 15.
141 "Stromkrieg" nennen es Wimmer/Amold, Die Kooperation, 1993, 12.
142 EVN-Sperrminoritit an Burgenland~Holding, Der Standard vom 12.6.1996, 15.

143 Beteiligung Verbund an KELAG und STEG, Geschifisbericht Verbundgesellschaft 1995, Wien
1996.

144 Etwa Wirtschaftswoche Nr 42 vom 12.10.1995.
145  Koalitionsiibereinkommen 1996, abgeschlossen von der SPO und der OVP, 47 £.
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“XI. Energiepolitik: Der Beitritt Osterreichs zur EU stellt erhohte
Anforderungen an die Strukturanpassung der Osterreichischen
Energiewirtschaft.

Zu diesem Zweck sind die erforderlichen gesetzlichen Voraussetzungen
zu schaffen. Grundsitzlich sollen die dabei emtwickelten Ralmenbe-
dingungen und Regeln fiir alle leitungsgebundenen Energien gelten.

In diesem Zusammenhang ist der regulatorische und organisatorische
Rahmen durch Anderung des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 an die
neue Wirtschafis- und Wettbewerbssituation anzupassen, wobei durch
Anderung der Eigentiimerstruktur jedenfalls aber der nationale
Charakter der Unternehmungen und deren Finanzierungsmdglich-
keiten nicht beeintrdchtigt werden soll.

Zur verbesserten Kooperation der Energieversorgungsunternelimen
und zur Kontrolle der Einhaltung der wettbewerblichen Rahmenbe-
dingungen sind die aufsichtsbehordlichen Funktionen auszubauen.
Eine bestmégliche Anpassung an allenfalls in der EU getroffene Rege—
lungen tiber den Binnenmark fiir Elektrizitdt und Gas ist anzustreben.
Die dsterreichische Energiepolitik wird weiterhin an der bevorzugten
Nutzung erneuerbarer Energie festhalten und die umwelipolitische
Zielsetzung der CO2-Reduktion intensiv verfolgen und ilre Aktivitdten
gegen die Nutzung der Kernenergie in internationalen sowie in bilate—
ralen Gremien und Institutionen fortsetzen. Osterreich strebt dariiber
hinaus wirksame internationale Haftungsregelungen bei Unfillen in
atomtechnischen Anlagen an.”

Der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten hat dazu mehrmals
offentlich erklirt, die Materie46 nicht ohne Beriicksichtigung der EU-Richtlinien
neu zu regeln.

3.2. Verfassungslage

Schon vor Jahrzehnten wurde beklagt, daB die aus dem Jahre 1920/21 stammende
Verfassungslagel4” Ansatzpunkte zu einer integrierten Energiepolitik vermissen
ldBt, welche Einschitzung aus rechuicher Sicht durch Hinzutreten der Europa-
rechtsnormen noch verstirkt wird, da der Handlungsspielraum erheblich ausge-
weitet wird. Wire der Verlust der Rechtskultur!#8 noch eher zu verschmerzen, so
wiirde ein Aufgeben dieser "letzten bedeutenden Skonomischen Position des

146 BM Ditz, in apa vom 18. April 1996.

147  Bandhauer{Fremuth/Orglmeister, Osterreichisches Elektrizitdtsrecht, Loseblatt-Ausgabe, Wien
1979, Band V1.

148  Pauger, OZW 1987, 101.

93]
w



osterreichischen Foderalismus"149, wie es bei der Bundesstaatsreform 1995
bereits vorgesechen warlS0, eine deutliche politische Akzentverschiebung zu
Ungunsten des Forderalismus bedeuten.

Aus rechtlicher Sicht wird sich eine Bereinigung von Bestimmungen des 2.
Verstaatlichungsgesetzes 1947 nicht nur mit Artikel 12 B-VG, sondern auch mit
den Bestimmungen des Starkstromwegerechtes, des Elektrizititswirtschaftsge—
setzes und seiner Ausfithrungsgesetze anbieten!3l. Das auf Basis des Kriegs-
folgentatbestandes!52 erlassene 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 ist nmach 1955
jeweils durch Bundesverfassungsgesetze novelliert worden. DaB damit zahlreiche
Auslegungs— und Abgrenzungschwierigkeiten zu anderen, ZT denselben Gegen-
stand regelnde Materiengesetzen hervorgerufen wurden, soll im folgenden neben
der europarechtlichen Beurteilung beleuchtet werden.

3.3. Das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947, kommentiert aus europarechtlicher
Sicht

3.3.1. Entfall der Verstaatlichung

"Die §§ 1 und 2 entfallen", bestimmt die Privatisierungsnovelle 1987 in Ziffer 1.
Damit zusammenhingend wurden die §§ 7 und 8 iiber die Durchfiihrung der
Verstaatlichung sowie die Verstaatlichung zugunsten von Sondergesellschaften
und von landeshauptstidtischen Unternehmungen (§ 6 Abs 2) aufgehoben. Da
auch Artikel III (Ubergangsbestimmungen) durch Zeitablauf mit 31.12.1995
erledigt ist, ist hinkiinftig eine Verstaatlichung von Anlagen, Unternehmungen
und Betrieben sowie Anteilsrechten nicht mehr méglich.

Der Titel "2. Verstaatlichungsgesetz" ist somit iiberholt!33, die Verstaatlichung
im Bereich der Elektrizititswirtschaft beendet!>4,

149 Pemthaler, Uber Geltung und Anwendung des Zweiten Verstaatlichungsgesetzes, in:
Bonin/Lang/Knitel (Hg), FS KOLB, Innsbruck 1971, 297 £f (305).

150 Durch Einordnung des Elekirizititsrechtes in Art 11 B-VG; dazu Pesendorfer, Die Neuordnung
des Bundesstaates und ihre Auswirkungen auf die Energietriiger Strom, Fernwiirme, Gas, O] und
Kohle, in: OO Kraftwerke AG (Hg), Akiuelle Rechisprobleme der Elektrizititswirtschaft 1995,
Linz 199S.

151 Wimmer, Rechtliche Aspekte leitungsgebundener Energietriger, in: Eder/Hoscher/Hartig (Hg),
Herausforderung Energie, Wien 1996, 55 ff.

152 Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung auch Korinek, Konnte das Zweite Verstaatlichungsgesetz
heute noch durch einfaches Gesetz abgedndert werden?, IB! 1970, 544 ff.

153 Binder, Das Ende der Verstaatlichung, 1994, 59 ff.

154 Nachdem iber die offenen Heimfallsfragen Vorarlberger Illwerke AG und Heimfallsrecht der
Stadtgemeinde Innsbruck am Achenseckraftwerk privatrechtliche Einigungen erzielt werden
konnten.
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3.3.2. Landesgesellschaften

*$ 3. Landesgesellschaften

(1) Aufgabe der Landesgesellschaft ist, die Aligemeinversorgung mit elek—
trischer Energie im Bereich der einzelnen Bundeslinder. (Landesversorgung)
durchzufiihren, die Verbundwirtschaft im Landesgebiet zu besorgen und Energie
mit benachbarten Gesellschaften auszutauschen."

Zu diesen grundsitzlichen gesetzlichen Bestimmungen fiir die Landesgesell-
schaften sind ndhere Definitionen der Rechtsbegriffe zu untersuchen.

A) Allgemeinversorgung

Dieser Begriff ist als Gegenstiick zur Verstaatlichung von Unternehmungen,
Betrieben und Anlagen sowie Anteilsrechten zugunsten der Landesgesellschaften
zu verstehen. Durch Ubertragung der gesetzlichen Verpflichtung!33, die Elektri-
zitdtsversorgung auch tatsichlich flichendeckend im Landesgebiet aufzubauen
bzw durchzufiihren, sollt¢ u.a. die Verstaatlichung mitbegriindet werden. Diese
"Aufgabe" war in der unmittelbaren Nachkriegszeit — gerade in den Gebirgs-
Bundeslindern - nicht selbstverstindlich, sodaB sie als Rechtspflicht begriindet
wurde.

Neben diesen - fiir die Landesgesellschaften geltenden — Verpflichtungen
enthalten das Elektrizititswirtschaftsgesetz1¢ und die ausfiihrenden jeweiligen
Landesgesetze Bestimmungen fiir die Versorgung eines rdumlich abgegrenzien
Gebietes mit elektrischer Energie.

Das Verhdltnis 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 zum Elektrizititswirt—
schaftsrecht, zu den jeweiligen Ausfithrungsgesetzen und zur verfassungs—
rechtlichen Kompetenzlage insgesamt wird neu zu regeln sein. Das Elektrizitéits—
wirtschafts—Grundsatzgesetz bestimmt, daB die Versorgungsrechte nach dem 2.
Verstaatlichungsgesttz 1947 unberiihrt bleiben. Es stellt sich somit die Frage, ob
derartige subjektiv—offentliche Rechte fiir die Elektrizititsversorger im 2. Ver-
staatlichungsgesetz 1947 iiberhaupt begriindet sind. Die Bestimmungen des
Tiroler Elektrizititsgeselzes halten jedenfalls fest, da Elektrizititsversorgungs—
unternechmungen, die bei Inkrafitreten dieses Gesetzes rechimiBig betrieben
werden, als konzessioniert gelten. Die mit einer Gebietsversorgung verbundenen
Rechte und Pflichten (Allgemeine AnschluB- und Versorgungspflicht zu Allge-
meinen Bedingungen und Allgemeinen Tarifen) fuBen somit auf den Bestimmun-
gen des Elektrizititswesens und nicht des Verstaatlichungsgesetzes. Dall im
Rahmen des Elektrizitatswesens nichis anderes geregelt werden kann, als das 2.
Verstaatlichungsgesetz 1947 vorgibt, ist durch gesetzliche Bestimmungen des

155 Binder, Das Ende der Verstaatlichung, 1994, 70 ff, spricht vom "gesetzlichen Versorgungsauftrag".
156 EIWG, BGBI 1975/260, novelliert durch BGBI 1979/13.



Elektrizititsrechtes klargestellt. Demnach bleiben die Bestimmungen des 2.
Verstaatlichungsgesetzes 1947 vom Tiroler Elektrizititsgesetz "unberiihrt"157,

DaB der Gesetzgeber im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 den Landesgesell-
schaften aber eine besondere Rolle in Hinblick auf die Allgemeinversorgung
zugedacht hat, wird auch durch Bestimmungen des Tiroler Elektrizititsgesetzes
deutlich: so haben die Landesgesellschaften Parteistellung in Konzessions— und
Einweisungsverfahren138, Angesichts dessen verliert die Frage, ob die Be-
stimmungen des § 3 des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 sondergesellschafts—
rechtliche’® oder offentlich-rechtliche Aufgabenzuweisungen darstellen, an
Relevanz, obwohl kein Grund zur Annahme besteht, daB es sich gerade bei den so
wesentlichen Aufgaben der Landesgesellschaften®® nicht um o6ffentliche
Aufgaben handeln soll.

Aus europarechtlicher Sicht wird die Differenzierung zwischen Allgemein~
versorgung und Gebietskonzessionen aber obsolet. Im EU-Recht ist nimlich
nicht von Gebietskonzession oder von Allgemeinversorgung die Rede, sondern
von Verteilung, worunter der Transport von Elektrizitit mit mittlerer und
niedriger Spannung iiber Verteilnetze zum Zweck der Stromversorgung von
Kunden verstanden wird. Dies wird nach néherer Ausfithrung durch die
Mitgliedstaaten weiterhin (unter Beachtung der Markt6ffnung und etwa des Baus
von Direktleitungen) moéglich sein, allerdings diskriminierungsfrei und mit
besonderen  Vorschriften fiir das Rechnungswesen vertikalintegrierter
Untemnehmungen, die auch Ubertragungs— und Erzeugungsaufgaben in einer
Gesellschaft wahrnehmen. Néheres wird durch die Mitgliedstaaten festzulegen
sein.

B) Verbundwirtschaft im Landesgebiet

Der Begriff "Verbundwirtschaft durch eine Landesgesellschaft" ist im 2. Ver—
staatlichungsgesetz 1947 nicht ndher definiert. Er kann auch nicht aus dem
Aufgabenrahmen fiir die Verbundgesellschaft abgeleitet werden. Daher muB in
einzelnen Materiengesetzen iiberpriift werden, ob und welche Kriterien der
Verbundwirtschaft fiir die Landesgesellschaften gelten161,

157 Binder, Die Konzessionierung von Elektrizititsversorgungsunternehmen im Lichte des Elektrizi—
titswirtschaftsgesetzes 1975, der Landesclektrizititswirtschaftsgesetze und des 2. Verstaat-
lichungsgesetzes, in: Oberndorfer (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizitatswirtschaft 1993,
Linz 1993, 27 ff.

158 In Tirol: § S Abs 3 und § 18 Abs 2 Tiroler Elektrizititsgesetz 1982, LGBI 1982/40.

159 Mayer, Rechtsfragen der Verbundwirtschaft, ecolex 1996, 45 ff (49); dagegen schon Wenger,
Energieversorgungsunternehmungen, 1972, 39; ebenso Pauger/Plochl, GesRZ 1988, 127.

160 Wimmer/Amold, Die neue Freiheit, 1995, 16 ff.

161 Im technischen Sinne kann Unterschiedliches gemeint sein: von der optimalen Abstimmung von
Erzeugung und Verbrauch iiber die Betriebsform in verschiedenen Spannungsebenen einschlieBlich
Reserve— und Lastmanagement bis hin zur Beurteilung aus der Warte einer optimierten Verbund-
wirtschaft.
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Fiir die Landesgesellschaften sind primér die Bestimmungen des Elektrizitits—
rechtes und des Starkstromwegerechtes von Bedeutung, die auch inhaltliche
Kriterien festlegen. So ist im Elektrizititsrecht die bestmogliche Verbundwirt—
schaft bei Konzessionierung von Unternehmungen zur Lieferung von elektrischer
Energie an Elektrizititsversorgungsunternehmungen samt Priifung des volkswirt—
schaftlichen Bedarfs ausdriicklich vorgesehen. Die Verpflichtung zur Ubernahme
der UberschuBlieferungen aus Eigenanlagen durch das jeweilige EVU und die
Bestimmung der Zumutbarkeit von Reserveversorgung sind ebenfalls elektrizi-
tatsrechtlich normiert. SchlieBlich ist bei der Bewilligung der Errichtung von
Elektrizititsanlagen eine Abstimmung mit schon bestehenden Anlagen vorzu-
nehmen. Ahnlich auch das Starkstromwegerecht, das im Rahmen der 6ffentlichen
Interessenpriifung die Abstimmung mit bereits vorhandenen oder bewilligten
Elektrizititsversorgungseinrichtungen verpflichtend vorschreibt.

Die Bestimmung im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 hinsichtlich der Ver-
bundwirtschaft im Landesgebiet durch Landesgesellschaften ist also weder mit
AusschlieBlichkeitsrechten verbunden, noch inhaltlich umrissen.

Daraus ist fiir das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 zu schlieBen, daB8 die Ver-
bundwirtschaft fiir Landesgesellschaften als Aufgabe!62 einer Abgrenzung zu den
oben genannten Materiengesetzen und einer inhaltlichen Konkretisierung
bedarf163,

Aus europarechtlicher Sicht ist ihre Beibehaltung fraglich. Die Richtlinie 1996
sieht hinsichtlich des Betriebes des Ubertragungsnetzes nihere Regelungen durch
die Mitgliedstaaten unter EinschluB der Moglichkeit der Betrauung einzelner
Unternehmungen als Netzbetreiber vor. Die Mitgliedstaaten konnen auch die
niheren Bedingungen und Pflichten festlegen. Einspeisung aus Produktionsan-
lagen und Inanspruchnahmen von Verbundleitungen miissen moglich sein, wie
auch der Bau von Direktleitungen. Eine Verpflichtung zur Stromabnahme ist
allerdings nicht vorgesehen. Durch das Recht, Direktleitungen zu errichten, die
besondere Betonung der verdffentlichten, nichtdiskriminierenden Bedingungen
fiir den Netzbetrieb und der Verwirklichung des Elektrizititsbinnenmarktes wird
in Konnex mit der Neuorganisation des Netzzuganges ein deutlicher Schritt
Richtung Liberalisierung gesetzt. Fiir die Verbundwirtschaft werden sich somit
andere Aufgaben stellen als in der Vergangenheit, woraus auch ein gesetzlicher
Regelungsbedarf abzuleiten ist.

C) Energicaustausch mit benachbarten Gesellschaften
Auf diese Berechtigung, die den Landesgesellschaften eingerdumt ist, wurde in

den vergangenen Jahrzehnten kaum Bedacht genommen, da sie in ihrer wirt-
schaftlich bedeutenden Ausformung als Handelsmoglichkeit mit Sondergesell-

162 Wenger, Energieversorgungsunternehmen, 1972, 39 ff.
163 Zu alledem jiingst Mayer, ecolex 1996, 45 ff.
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schaften, benachbarten Landesgesellschaften oder mit dem Ausland nicht in
Betracht kam%4, All diese Aufgaben wurden als iiberregionale Aufgaben der
Verbundgesellschaft verstanden und so auch in den Koordinierungsvertrigen
vereinbart165. Auf die westosterreichischen Ausnahmen wurde bereits einge-
gangen.

Durch die EU-Richtlinie iiber den Elektrizititsbinnenmarkt ergeben sich in
diesem Zusammenhang neue Perspektiven; hinsichtlich dieser Bestimmungen
ergibt sich im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 Anpassungsbedarf.

In § 3 Absatz (2) werden die Landesgesellschaften im Sinne des 2. Ver-
staatlichungsgesetzes 1947 aufgefiihrt und in Absatz (3) hinsichtlich der Eigen—
tumsverhiltnisse bestimmt:

"(2) Landesgesellschaften im Sinne dieses Bundesgesetzes sind:

a) die Kirnmer Elektrizitits—Aktiengesellschaft fiir das Bundesland Kirnten,

b) die Niederdsterreichische Elektrizitdtswerke Aktiengesellschaft fiir das
Bundesland Niederdsterreich,

¢) die Oberdsterreichische Kraftwerke Aktiengesellschaft fiir das Bundesland
Oberdsterreich,

d) die Salzburger Aktiengesellschaft fiir Elektrizitdtswirtschaft fiir das
Bundesland Salzburg,

e) die Steirische Wasserkraft- und Elektrizitits—Aktiengesellschaft fiir das
Bundesland Steiermart,

f) die Tiroler Wasserkraftwerke Aktiengesellschaft fiir das Bundesland Tirol,

g) die Vorarlberger Kraftwerke Aktiengesellschaft fiir das Bundesland Vor-
arlberg, ’

h) die Wiener Elektrizitdtswerke fiir die Bundeshauptstadt Wien,

i) (Verfassungsbestimmung) die Burgenlindische Elektrizititswirtschafts—
Alktiengeselischaft fiir das Bundesland Burgenland."

"(3) Von den Anteilsrechten an Landesgesellschaften miissen mindestens 51
vH im Eigentum von Gebietskorperschaften oder von Unternehmungen stehen, an
denen Gebietskorperschaften mit mindestens 51 vH beteiligt sind."

Die Bezeichnung Landesgesellschaft hatte seinerzeit in der Ubertragung von
Eigentumsrechten an Anteilen bzw in der Ubertragung von Unternehmungen,
Betricben und Anlagen wie auch in der Aufgabenstellung des § 3 Abs (1) 2.
Verstaatlichungsgesetz 1947 ihre wortliche Begriindung.

164 Sowic Binder, Die Konzessionjerung, 1993, 27 ff.

165 Wimmer/Arnold, Die Kooperation, 1993, 15 f; Wimmer/Arnold, Der strategische Wert, 1994, 9 ff
(20), halten die auf dieser Basis abgeschlossenen Koordinierungsvertriige unter dem EinfluB des
Binnenmarktes fiir auflosbar.

38



Zwischenzeitlich wurden, wie dargestellt, die Eigentumsverhéltnisse einerseits
durch Privatisierung® nicht unwesentlich verindert, andererseits kam es zu
Beteiligungen von benachbarten Landesgesellschaften, wie auch zu Beteiligungen
der Verbundgesellschaft an einer Landesgesellschaft. Ob der beherrschende
EinfluB der offentlichen Hand bei Landesgesellschaften weiterhin gesetzlich
abgesichert bleiben muB, ist eine rein politische Frage; wie am Beispiel der
Verbundgesellschaft noch zu zeigen sein wird, sind o6ffentliche Aufgaben auch fiir
ein teil- oder sogar vollprivatisiertes Unternehmen mdglich.

Dazu kommt, daB aus europarechtlicher Sicht die Eigentiimerschaft von wirt—
schaftlicher Betitigung167 irrelevant ist. Die Rechtsnormen des Europarechtes
gelten fiir 6ffentliche wie fiir private Eigentiimer gleichermaBen, Europarecht ist
hinsichtlich 6ffentlicher oder privater Unternehmen neutral?68,

Noch einmal sei erwihnt, daB die Abgrenzungsfragen zum Elektrizitits— und
Starkstromwegerecht hinsichtlich Landesgesellschaften nach maBgeblichen
europarechtlichen Vorgaben zu regeln sein werden. Aus europarechtlicher Sicht
werden dabei auch die Wettbewerbsbestimmungen beachtlich sein16°,

§ 3 Absatz (4) enthilt eine Verstaatlichungsverpflichtung iiber die 110-kV-
Leitung Schwabeck-Villach an die Kérntner Elektrizitits—-Aktiengesellschaft und
ist durch Vollzug irrelevant geworden.

Weiterhin beachtlich ist Absatz (5):

"(5) Die Bundesregierung kann die Verschmelzung benachbarter Landesge-
sellschaften mit Zustimmung des Hauptausschusses des Nationalrates zulassen."

Dazu erhebt sich aus foderalistischer Sicht die Frage der Berechtigung nach
einem Zustimmungsrecht der Bundesregierung bei Verschmelzung von mehrheit-
lich in Landesbesitz stehenden Gesellschaften. Aus europarechtlicher Sicht sind
dabei die Wettbewerbsbestimmungen zu beachten70,

166 VG, EVN, VKW, BEWAG,; siche FN 53; in Diskussion: OKA.

167 Wegen Art 222 EGV, Dieckmann, Staatliche und private Monopole im EG-Binnemarkt, in:
Oberndorfer (Hg), Aktuelle Rechtsprobleme der Elektrizititswirtschaft 1993, Linz 1993, 47 {f
(501).

168  Obermann, Osterceichische Wirtschaftsférderung und das EG-Beihilfen-Aufsichtsrecht - An-
passungserfordernisse im Bereich offentlicher Unternehmungen, in: Smekal/Thoni (Hg), Wirt—
schaftsfdrderung und offentliche Auftrige, Beitrige des 26. Hochschulkurses aus Finanzwissen—
schaft, Verdffentlichungen der Universitit Innsbruck, Band 189, Innsbruck 1992, 57 ff.

169 Siehe dazu Wimmer/Amold, Die neue Freiheit, 1995, 24 ff.

170 Insbesondere hinsichtlich kartellrechtlicher Fusionskontrolle Wimmer/Amold, Die neue Freiheit,
1995,25 1.
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3.3.3. Sondergesellschaften

Dazu bestimmt das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947:

"$ 4. Sondergesellschaften:

(1) Grofkrafiwerke, die im wesentlichen nicht zur Erfiillung der Aufgabe der
Landesgesellschaften (§ 3) bestimmt sind und nicht als Eigenversorgungsanlagen
unter § 1 Abs (2) lit (b) fallen, sind mit den zugehdrigen Leitungen und
Umspannwerken an Sondergesellschaften zu iibertragen. Wenn es energie— und
wasserwirtschaftliche Interessen erfordern, konnen von einer Sondergesellschaft
auch mehrere Grofkraftiwerke mit den zugehorigen Leitungen und
Umspannwerken errichtet und betrieben werden."

n

Zwar ist durch die Privatisierungsnovelle 1987 die Enteignungsméglichkeit
nach den §§ 7 und 8 beseitigt worden, nicht aber die Ubertragungsmoglichkeit
von GroBkraftwerken und Anlagen auf Sondergesellschaften als solche.

Diese Bestimmung ist im Zusammenhang mit Abs (5) besser verstandlich:

"(5) Die Bestimmungen der Absdtze (1) und (2) gelten sinngemdpf fiir Grof—
kraftwerke, die erst kinftig in Angriff genommen werden; ob ein Krafiwerk als
Gropkraftwerk im Sinn des Abs (1) anzusehen ist, entscheidet die Bundesregie—
rung nach Anhérung der Verbundgesellschaft (§ 5) unter Bedachtnahme auf
energie— und wasserwirtschaftliche Riicksichten."

Damit ist auch die Beibehaltung von Abs (1) klar. Die gesetzliche Moglichkeit
im Zusammenhang mit GroBkraftwerkserklarungen zugunsten von Sondergesell-
schaften fiir bestehende und projektierte Anlagen sollte aufrecht bleiben.

Zuletzt hat diese 1996 noch eine Rolle gespielt, als der Wirtschaftsminister
durch EntschlieBungsantrag des Nationalrates aufgefordert werden sollte, das
Kraftwerksprojekt einer Landesgesellschaft durch eine GroBkraftwerkserklirung
in die Zustindigkeit der Bundesregierung zu bringen171.

Durch die Privatisierungsnovelle 1987 wurde weiters bestimmt:

"§ 4. Abs (2) lautet;

(2) Von den Anteilsrechten an den in der Anlage 1 angefiihrten Sonderge-
sellschaften miissen mindestens 51 vH, an den in der Anlage 2 angefiihrten
Sondergesellschaften miissen mindestens 50 vH im Eigentum des Bundes oder der
Verbundgesellschaft stehen. Die Verschmelzung von Sondergesellschaften bedarf
der Zustimmung aller Bundeslinder und Landesgesellschaften, die an den
betroffenen Gesellschaften beteiligt sind."

Die bestehenden Sondergesellschaften sind in den Anlagen 1 und 2 taxativ
aufgezihlt, sodaB neue Sondergesellschaften nicht hinzutreten konnen. Durch die

171 Parlamentskorrespondenz vom 28.2.1996.
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Umorganisation des Verbundkonzerns!?2 scheinen diese gesetzlichen Be-
stimmungen auch an Bedeutung verloren zu haben, vor allem was den Wasser—
kraftausbau anlangt.

Aus europarechtlicher Sicht ist ein Vorrang von GroBkraftwerksbauten zu-
gunsten einzelner Tréiger der Elektrizitdtsversorgung nicht mehr zuldssig, Dies gilt
sowohl fiir das Genehmigungs— als auch fiir das Ausschreibungsverfahren der
Binnenmarkt-Richtlinie, wie erst recht fir EGV-Primarrecht!’3. Wenn dies
schon fiir den kiinftigen Bau von neuen Kapazititen gilt, mifite dies umso mehr
fiir die Ubertragungsmoglichkeit bestehender Anlagen gelten, die ja eigentlich
schon mit der Privatisierungsnovelle 1987 unter dem Stichwort "mehr Privat,
weniger Staat" aufgehoben hitte werden sollen.

3.3.4. Verbundgesellschaft

Fiir die Verbundgesellschaft sind durch die Privatisierungsnovelle 1987 neue
Bestimmungen hinzugetreten.

Diese Bestimmungen konnen in sondergesellschaftsrechtliche Normen mit
Verfassungscharakter und den Kanon der offentlich-rechtlich begriindeten
Aufgaben geteilt werden.

Zur ersteren Kategorie sind die Vorschriften hinsichtlich Vorstandsbestellung,
Aufsichisratszusammensetzung bei der Verbundgesellschaft und Entsendungs-
recht des Wirtschaftsministers in Aufsichtsrate der Sondergesellschaften,
Stimmrechtsbeschrinkungen der Hauptversammlung, offentliches Mehrheits—
eigentum an den Anteilsrechten der Verbundgesellschaft und Genehmigung der
Satzung der Verbundgeselischaft durch die Bundesregierung einzuordnen. Es
sind dies im § 5 die Absitze (1), (3), (4) und (5), die wie folgt Jauten:

A) Sondergesellschaftsrechtliche Bestimmungen

"(1) Vom Aktienkapital der Osterreichischen Elektrizitdtswirtschafts—Aktien—
gesellschaft (Verbundgesellschaft) muf3 mindestens 51 vH im Eigentum des
Bundes stehen. Mit Ausnahme von Gebietskdrperschaften und Unternelimungen,
an denen Gebietskérperschaften mit mindestens 51 vH beteiligt sind, ist das
Stimmrecht jedes Aktiondrs in der Hauptversammlung mit 5 vH des Grund-
kapitals beschrdnkt.

(3) Je ein Drittel der Mitglieder des Aufsichtsrates der Verbundgesellschaft
werden vom Bund und von den Bundeslindern entsendet.

Das letzte Drittel setzt sich aus mindestens je einem Vertreter der Bundes—
kammer der gewerblichen Wirtschaft, des Osterreichischen Arbeiterkammertages,

172 Geschiftsbericht der Verbundgesellschaft 1995, Wien 1996, in cine strategische Holding mit neuer
Geschiftsfeldorganisation unter Einschluf der Sondergesellschaften.

173  Dieckrnann, Monopole, 1993, 52 ff.
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der landwirtschafilichen Kammern Osterreichs und des Osterreichischen
Gewerkschafisbundes zusammen.

Nihere Bestimmungen trifft die Satzung, die der Genehmigung durch die
Bundesregierung bedarf.

(4) Der zur Fithrung der Angelegenheiten des Energiewesens gemdf den
Bestimmungen des Bundesministeriengesetzes in der jeweils geltenden Fassung
berufene Bundesminister hat im Hinblick auf Abs (2) zumindest einen Vertreter in
den Aufsichtsrat der Sondergesellschaften zu entsenden.

(5) Die Bestellung der Vorstandsmitglieder der Verbundgesellschaft bedarf
der Genehmigung durch die Bundesregierung."

Aus europarechtlicher Sicht sind diese sondergesellschaftsrechtlichen Fest—
legungen allenfalls fiir die Qualifikation als 6ffentliches Unternehmen174 relevant,
insbesondere soweit etwa Vorschriften die 6ffentliche Hand privilegieren1?3, fiir
die europarechtliche Normanwendung aber irrelevant, weil — wie bereits ausge-
fiihrt — diese Vorschriften auch fiir 6ffentliche Unternehmungen gleichermaBen
gelten, soweit sie nicht nach dem EGV oder innerstaatlich richtlinienkonform von
der Anwendung ausgenommen sind!76,

Was die Beibehaltung des beherrschenden dffentlichen Einflusses aus europa—
rechtlicher Sicht anlangt, so befreit 6ffentliches Eigentum nicht von der An-
wendung von Europarecht!?’. Die Beibehaltung des 6ffentlichen Einflusses iiber
offentliches Eigentum ist somit eine politische Fragel7s.

B) Offentliche Aufgaben

Etwas anders lautet naturgemiB die Beurteilung des Kanons der bffentlichen
Aufgaben von VG, wozu die Bedachtnahme auf die Energiepolitik der Bundes—
regierung Abs (2) und die im Abs (6) definierten Aufgaben zihlen:

"(2) Die Organe der Verbundgeselischaft haben auf die Energiepolitik der
Bundesregierung Bedacht zu nehmen."

Diese Formulierung gab und gibt zu zahlreichen Zweifelsfragen AnlaB17%,
Abgesehen davon, da als Vorfrage beantwortet werden miiBite, nach welchen
Gesetzen die Bundesregierung ihre Vollzugszustindigkeit als Kollegialorgan
begriindet, erhebt sich die Frage nach den Rechtsfolgen und der rechtlichen
Qualifikation von Anordnungen zur Beriicksichtigung der Energiepolitik der

174 Siehe Seite 17.
175 Schmidhuber/Hitzler, Die offentlichen Unternehmungen im EG-Binnenmarkt, Z5gU 1990, 397 ff.
176  Obermann, Osterreichische Wirtschaftsférderung, Innsbruck 1992.

177 Wimmer/Amold, Die neue Freiheit, 1995, 20, schen in diesem Zusammenhang die Grundintention
des 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 aufgegeben.

178 Wimmer/Amold, Der strategische Wert, 1994, 10.
179 Siehe Seite 8 ff mit Literaturhinweisen.
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Bundesregierung. Diese wurden in der Vergangenheit so kontroversiell beant—
wortet, daB die SchluBfolgerung, diese Verpflichtung sollte iiberhaupt am besten
entfallen180, nicht iiberrascht.

"(6) Die Verbundgesellschaft hat folgende im Offentlichen Interesse gelegene
Aufgaben:"

Zu beachten ist dabei, daB die Aufgaben der Verbundgesellschaft - im
Gegensatz zu den anderen, im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 eingerichteten
Tragern der Elektrizititsversorgung in Osterreich - durch die Privatisierungs-
novelle 1987 mit Verfassungsmehrheit als "im Offentlichen Interesse gelegen”
festgelegt wurden. Auf die offentlich-rechtliche Bedeutung dieser Qualifikation
wurde bereits eingegangen181.

Europarechtlich ist jedoch eine Einschrinkung der Normen des EGV nur nach
den Bestimmungen des EGV bzw den diesen ausfiihrende Richtlinien zulissig,
was hinsichtlich der Aufgaben der Verbundgesellschaft durch die neue Richtlinie
filr den Binnemarkt Energie eine Neubewertung dieser Aufgaben aus europa—
rechtlicher Sicht nach sich zieht mit der Konsequenz, daB einzelne offentliche
Aufgaben obsolet geworden sein kdnnen.

"a) Den gegenwdrtigen und kiinftigen Strombedarf sowie die Stromerzeugung
der Sondergesellschaften, Landesgesellschaften, stddtischen Unternehmungen
und Eigenversorgungsanlagen mit einer Nennleistung von mehr als 500 kW zu
ermitteln und die Stromtarife zu verzeichnen."

") Die Vertrige iiber Stromlieferungen von mehr als zehn Millionen Kilo-
wattstunden im Monat zu priifen, deren Anderung aus triftigen energiewirtschaft-
lichen Riicksichten vorzuschlagen und die Vertrige zu verzeichnen. Kommt iiber
einen Anderungsvorschlag eine Einigung zwischen den Beteiligten nicht zustande,
so entscheidet nach Anhorung der Beteiligten das Bundesministerium fiir
Energiewirtschaft und Elektrifizierung im Einvernehmen mit dem Bundes-
ministerium fiir Vermogenssicherung und Wirtschafisplanung und den sonst
beteiligten Bundesministerien; Stromlieferungsvertrige mit dem Ausland bediirfen
der Zustimmung der Verbundgesellschaft."

Diese beiden Aufgaben konnen zusammengefaBt behandelt werden. Sie stellen
den Ausgangspunkt fiir den geschlossenen Aufgabenkreis dar, den der Verstaat-
lichungsgesetzgeber der Nachkriegszeit der Verbundgesellschaft zugedacht hatte:
von der Feststellung des Bedarfes iiber die Veranlassung von Kraftwerksbauten
durch Sondergesellschaften, den Leitungs- und Verbundnetzbau und Betrieb bis
hin zum Ausgleich zwischen Erzeugung und Verbrauch und der vertraglichen
Umsetzung sollte VG als iiber den Landesgesellschaften stehende Clearingstelle
fungieren.

180  Pauger, Das 2. Verstaatlichungsgesetz in der EU, Rechtsgutachten, 1995 (unverdffentlicht), 25.
181 Dokims, Die Entwicklung, 1995, 47.
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Was die Feststellung des Strombedarfes und der Stromerzeugung praktisch
aller wesentlichen Triger der Elektrizitatsversorgung in Osterreich anlangt, so ist
diese Aufgabe - nicht nur der Verbundgesellschaft, sondem auch den
Landesgesellschaften durch zum Teil deckungsgleiche, zum Teil iiberschneidende
Materiengesetze iibertragen. Es handelt sich dabei um das Energie-
]enkungsgesetzlsz, worin der Verbundgesellschaft als Bundeslastverteiler ebenso
wie den Landesgesellschaften als Landeslastverteilern derartige Pflichten fiir die
Kirisenvorsorge iibertragen sind und um die nicht weniger ins Detail gehenden
Vorgaben nach dem Bundesstatistikgesetz!83, die zum Teil durch die erforderliche
Umsetzung der Aufgaben nach der Preistransparenz-Richtliniel® erweitert
werden. Angesichts dieser vielfaltigen Statistikpflichten stellt sich die Frage, ob
diese Aufgabe fiir VG noch zeitgemiB ist; eine Bereinigung mit den oben ange-
fithrten Materiengesetzen wird sich in jedem Fall anbieten.

Was das Recht der Vertragspriifung durch VG anlangt, so stellt auch dieses
einen wesentlichen Baustein des aus der Mangelwirtschaft der Nachkriegszeit
entstandenen und VG iibertragenen Regelkreises dar. Durch hoheitliche Befug-
nisse sollte sichergestellt werden, daB Fehlentwicklungen den Aufbau in der
Nachkriegszeit nicht behindern.

Es wurde bereits darauf. hingewiesen, daB das Vertragspriifungs— und
Genehmlgungsrecht fiir Exportvertrige nicht als AuBenhandelsmonopol von VG
interpretiert werden darf185,

Aus europarechtlicher Sicht wird weder fiir derartige Verzeichnungs— noch
fiir Vertragspriifungsaufgaben, die einem Trédger der Elektrizititsversorgung
zugwiesen sind, Raum bleiben, soweit diese nicht in den Richtlinien oder im EGV
gedeckt sind. Dies gilt in jedem Falle fiir das Zustimmungsrecht von VG fiir
Exportvertrige!80, wird aber wohl auch fiir die Vertragspriifungsaufgaben18’
insgesamt gelten miissen.

Die Aufgaben lit (b) und (c) iiber den Bau und Betrieb von Verbundleitungen,
um damit den Ausgleich zwischen Erzeugung und Bedarf im Verbundnetz
herbeizufiihren, kénnen ue behandelt werden.

"b) Den Ausgleich zwischen Erzeugung und Bedarfim Verbundnetz herbeizu—
fiihren, hiebei auf die giinstigste wirtschaftliche Verwendung des zur Verfiigung

182 BGBI 1982/54S idgF; dazu Fremuth, Rechtsfragen der Energielenkung, in: Aicher (Hg), Rechts—
fragen der 6ffentlichen Energieversorgung, Wien 1987, 97 ff (110).

183 Verordnung des BMHGI vom 23.7.1975, BGBI1 1975/362, gemiB Bundesstatistikgesetz BGBI
1965/91 idgF.

184 Sieche Seite 11.
185 Mit Literaturnachweisen, siche Seite 13.

186 Einhellige Meinung Wimmer/Arnold, Die neue Freiheit, 1995, 20; Dohms, die Entwicklung, 1995,
64 ff; Dieckmann, Monopole, 1993, 52 f.

187 Rirter, Langfristige Liefer- und Bezugsvertrige im Europarecht und jhre Beurteilung nach den
EG-Wettbewerbsregeln, RAE 1995, 50 ff.
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stelienden Stromes Bedacht zu nehmen und die Erzeugung mit unvermeidbaren
Stromiiberschiissen méglichst gleichmdpig zu belasten.”

"c) Zu diesem Zwecke Verbundleitungen zu iibernehmen, zu errichten und zu
betreiben; hiebei ist die Verbundgesellschaft berechtigt, Transport- und
Stromlieferungsvertrige aller Art abzuschliefen.”

Diese Aufgabenstellungen beziehen sich nach dem klaren Wortlaut zunéchst
auf die Leitungen der Verbundgesellschaft und umfassen keineswegs Zugriffs—
moglichkeiten weder auf Leitungsanlagen noch auf Produktionsanlagen anderer
Trager der Elektrizititsversorgung in Osterreich. Die Aufgabe ergibt sich logisch
aus dem Regelkreis, der oben umschrieben wurde: die Feststellung von Er-
zeugung und Bedarf, die Veranlassung zum Bau von GroBkraftwerken, der
Betrieb derselben, einschlieBlich Bau und Betrieb von Leitungen in einem
Verbundnetz, auf Vertragsseite die mit den Sondergesellschaften iiber die
Aufbringung abgeschlossenen Poolvertrage, auf Absatzseite die mit den
Landesgesellschaften abgeschlossenen Koordinierungsvertrage; dies unter
Beriicksichtigung der giinstigsten wirtschaftlichen Verwendung des zur Ver-
fiigung stehendend Stromes und unter gleichmaBiger Belastung mit unvermeid—
baren Stromiiberschiissen.

Aus europarechtlicher Sicht ist dieser Aufgabenkreis jedenfalls neu zu inter-
pretieren und sowohl was die Produktion anlangt, als auch was die Errichtung von
Leitungen anlangt, sind gemiB den oben beschriebenen Richtlinien Anpassungen
erforderlich188: schon die Transit-Richtlinie sieht auch andere Triger der
Elektrizititsversorgung als Berechtigte vor.

Nach innerstaatlicher Umsetzung der Binnenmarkt-Richtlinie werden daher
auch andere Triager der Elektrizititsversorgung mit diesen Aufgaben betraut
werden konnen, wobei die Allokationsfunktion der lit (b) hinkiinftig nicht mehr
ausschlieBlich als offentliche Aufgabe formuliert werden kann, sondern nach dem
Binnenmarktkonzept schrittweise vom Markt iibernommen werden sol]189,

"d) Den Bau und Betrieb von Gropkraftwerken (§ 4) samt zugehorigen
Leitungen durch bestehende oder zu errichtende Sondergesellschaften zu
veranlassen."

Der Begriff "GroBkraftwerke" hat schon vor dem EU-Beitritt in Osterreich zu
mancher Auslegungsdifferenz!® AnlaB gegeben.

188 Siche Seite 21 f; dazu Dohms, Die Entwicklung, 1995, 70 £, z7u Ubertragungs— und Vertejlungs—
monopolen.

189 Siehe Seite 21 f Binnenmarkt—Richtlinie 1996,
190 Siehe Seite 8 f mit Literaturhinweisen.
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Aus europarechtlicher Sicht wird es AusschlieBlichkeitsrechte fiir die Produk-
tion von Strom zugunsten einzelner Trager der Elektrizititsversorgung nicht mehr
geben konnen?91,

Der GroBkraftwerksvorbehalt fiir die Verbundgesellschaft/die Sondergesell-
schaften ist EU-rechtswidrig und wird zu beseitigen sein.

"e) Die Sondergesellschaften - mit Ausnahme der Vorarlberger Illwerke
Aktiengesellschaft — haben ihr Stromaufkommen unbeschadet der Strombezugs—
rechte Dritter, zur Gdnze in das Netz der Verbundgesellschaft einzuspeisen.
Hiefiir ist von der Verbundgesellschaft voller Kostenersatz zu leisten; allfiillige
Gewinne sind im Verhillmis der Eigenkapitalrelationen von Verbundgesellschaft
und Sondergesellschaften zwischen den Vertragspartnern jdhrlich nach
Bilanzlegung aufzuteilen.”

Mit der Privatisierungsnovelle 1987 wurden die sogenannten "Poolvertrige",
die die Abnahmepflicht elektrischer Energie aus den Kraftwerken der Sonderge-
sellschaften und die Kostenersatzpflicht durch die Verbundgesellschaft ver—
fassungsrechtlich als offentliche Aufgabe festlegen, eingefiigt. Damit wurde ein
schon lange bestehender zivilrechtlicher Sachstand gesetzlich erfaBt'?2. DaB damit
die im 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 abgesicherte Kostenersatzpflicht durch VG
einschlieBlich Eigenkapitalverzinsung als krasses Gegenteil zum Markt als
Regulator festgeschrieben wurde, sei hier kritisch angemerkt.

Aus europarechtlicher Sicht werden hinsichtlich der Poolvertrige folgende
Fragen aufgeworfen: aus Sicht der "Warenverkehrsfreiheit" ist die Frage einer
"MaBnahme gleicher Wirkung"193 tangiert, soweit die Poolvertrige zivilrechtlich
beurteilt werden, die Frage einer drittbelastenden Wirkung vertikaler Ab-
sprachen!® im Konzern. Allerdings ist das System der Poolvertrige eben
offentlich-rechlich sanktioniert.

Angesichts der Umorganisation des Verbundkonzerns verlieren diese Aspekte
zwar an Bedeutung, dennoch wird sich der Gesetzgeber bei innerstaatlicher
Umsetzung der Binnenmarkt-Richtlinie mit der Zukunft der Sondergesellschaften
auseinanderzusetzen haben, zumal der Bau von GroBkraftwerken der Vergangen—
heit angehort. Dies auch im Hinblick auf den wirtschaftlichen Ausgleich, den VG
im iiberregionalen Verbundnetz (bisher noch als offentliche Aufgabe) bei
Kostenersatzpflicht und nicht durch Marktmechanismen herzustellen hat.

191 Einhellige Meinung; siche Dohms, Die Entwicklung, 1995, 73; Wimmer/Arnold, Die neue Freiheit,
1995, 20; Dieckmann, Monopole, 1993, 56.

192 Siche Seite 10 mit Literaturhinweisen.
193 Ritter, RAE 1995, 50 ff.

194  Dohms, Die Entwicklung, 1995, 77 ff; ders., 96 f; Obemosterer/Erhart, Gestaltung von Absprachen
im EWR-Recht. Wirtschaftlich Sinnvolles und rechtlich Zulissiges; neue Spielregeln fiir Sster—
reichische Betriebe, Wien 1994,
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“f) Die Einhaltung der in langjahriger Erfahrung bewihrten Grundsdtze der
Arbeitsteilung zwischen Landesgesellschafien und dem itberregionalen Verbund -
system anzustreben.”

Dieser Gesetzesaufirag an die Verbundgesellschaft bedarf einer naheren Inter—
pretation. Soll damit die bewihrte Arbeitsteilung gemeint sein, die den Landesge—
sellschaften den Bau von Kraftwerken fiir den Landesbedarf und die Wahr-
nehmung von Verteilfunktionen fiir die Gebietsversorgung iiberlaBt, dem Ver-
bundkonzern hingegen den Bau und Betrieb von GroBkraftwerken einschlieBlich
Leitungen und den AbschluB von Pool- bzw Koordinierungsvertragen zuweist,
so wurde diese Arbeitsteilung schon seit Anbeginn aus verschiedenen Griinden
durchbrochen!®S. Auch die Ubergangsbestimmungen des Art III der Privatisie-
rungsnovelle 1987 konnten Strukturdnderungen nicht verhindern: demnach
sollten an den Vertragsrelationen und Eigentumsverhltnissen keine Anderungen
herbeigefiihrt werden.

Zweifellos wird durch die europarechtliche Neuordnung der in Osterreich in
den letzten Jahren zu bemerkende und durch die Privatisierung ausgeloste Trend
zu Beteiligungen, Verschrinkungen etc nicht umgekehrt werden konnen. Die
erforderliche innerstaatliche Umsetzung der. Binnenmarkt-Richtlinie wird daher
ein sorgfiltiges Ausmessen des richtigen Verhiltnisses zwischen Markt und
Kooperation verlangen, wie es auch das Koalitionsiibereinkommen vorsieht.

Die Ordnungsvorschrift der lit (f) wird dabei aber anzupassen bzw iiberhaupt
zu beseitigen sein. -

3.3.5. Sonstige Bestimmungen

"h) An die Verbundgesellschaft sind von den bestehenden und im Bau befind-
lichen Hochspannungsleitungen samt Umspannwerken, Schaltstellen  und
Einschleifungen zu iibertragen:”

Dazu bestimmt die Privatisierungsnovelle 1987 lapidar, daB der Klammeraus-
druck "§ 8" entfallt. DaB die Ubertragung lingst durchgefiihrt wurde und daher
der ganze Abs (4) obsolet geworden ist, wurde offensichtlich iibersehen. Klarge~
stellt wurde aber durch den Entfall des Verweises auf § 8, daB eine weitere
Enteignung nicht moglich ist.

Dies gilt auch fiir die Aufzihlung von Leitungen, Umspannwerken und
Schaltstellen sowie Einschleifungen, die langst durchgefiihrt und somit durch die
Privatisierungsnovelle 1987 bereits beseitigbar gewesen wiren.

"§ 6. Stidtische Unternehmungen

Auf Verlangen der Landeshauptstddte Graz, Innsbruck, Klagenfurt, Linz und
Salzburg sind die ilnen zugehorigen Stromerzeugungs— und Verteilungsanlagen
nicht an die Landesgesellschaften (§ 3) zu iibertragen, soweit diese Anlagen be-

195 Siche Seite 1 ff.

47



notigt werden zur Versorgung des Stadtgebietes und unmittelbar benachbarter
Gemeinden, deren Versorgung durch die Stadtgemeinde energiewirtschaftlich
gerechtfertigt ist. Das Verlangen ist spdtestens sechs Monate nach Inkrafitreten
dieses Bundesgesetzes zu stellen."

Durch die Privatisierungsnovelle 1987 wurde der Abs (2), der die Verstaat—
lichungsmoglichkeit zugunsten der Stidte geregelt hatte, beseitigt.

Warum die Ausnahme von der Verstaatlichung zugunsten der Landeshaupt—
stadte, die lingstens 1947 "zu verlangen" gewesen wire, durch die Privatisie—
rungsnovelle 1987 nicht auch behoben wurde, ist unverstindlich; sie gibt
andererseits beredtes Zeugnis iiber die Qualitit der Privatisierungsnovelle 1987.

Diese Bestimmungen sind fiir die Zukunft substanzlos und aus europarecht—
licher Sicht entbehrlich; sie solllen anldBlich der Umsetzung der Binnenmarkt-
Richtlinie beseitigt werden.

In der Privatisierungsnovelle 1987 wurde zwar vorgesehen, die §§ 11, 12 und
13 iiber Aufsicht, Anfechtung und Abgabenbefreiung entfallen zu lassen, aus
unerfindlichen Griinden jedoch nicht die §§ 9 und 10 iiber die Kraftloserklirung
von Aktien und die Haftung des Ubernelmers; beide gesetzlichen Bestimmungen
waren im Zusammenhang mit VerstaatlichungsmaBnahmen sinnvoll; ein weiteres
Mal wird sichtbar, daB das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 legistisch als "Torso"
zu bezeichnen ist.

SchluBbemerkungen
1. Ausgangslage

Durch die erfolgte Einigung der EU-Energieminister iiber Prinzipien und Moda-
litdten der progressiven Schaffung des Strombinnenmarktes ist fiir Osterreich der
entscheidende Ansto erfolgt, die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die
Elektrizititswirtschaft zu dndern. Die mit 1.1.1997 in Kraft tretende und binnen
zwei Jahren umzusetzende Binnenmarkt-Richtlinie 148t den Mitgliedstaaten zwar
einigen Spielraum, verlangt jedoch etappenweise alle drei Jahre eine
Marktoffnung fiir zugelassene Kunden ab einem Jahresverbrauch von iiber 40
GWHh, iiber 20 GWh sowie iiber 9 GWh (Gemeinschaftsmittel); Eigenverbraucher
itber 100 GWh sind in jedem Falle als Kunden am Markt zuzulassen.

Organisation und Funktionszuweisung der Osterreichischen Elektrizititswirt—
schaft wurden im Jahr 1947 durch das 2. Verstaatlichungsgesetz grundlegend neu
geregelt. Dabei wurde anderen Lenkungsinstrumenten der Vorzug vor Wettbe—
werb eingerdumt. Dies kommt bei der Einspeiseverpflichtung der Sondergesell-
schaften in das Netz der Verbundgesellschaft, bei der AusschlieBlichkeit der
Belieferung der Landesgesellschaften durch VG, bei Genehmigungsrechten
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(Auslandsvertrige) durch VG sowie beim Gebietsschutz fiir Elektrizititsver—
sorgungsunternehmungen deutlich zum Ausdruck.

Die Verstaatlichung in Osterreich wurde in der Nachkriegszeit unterschiedlich
gehandhabt, weshalb auch die Versorgungsstrukturen in den einzelnen Bundes—
Iindern stark voneinander abweichen (zB 23 Elektrizititsversorger in Tirol). In
den westlichen Bundeslindern haben die Elektrizititsversorgungsunter—
nehmungen in enger Zusammenarbeit mit dem siid— und westdeutschen Raum
einen hydrothermischen Verbund aufgebaut und die energiewirtschaftliche
Zusammenarbeit durch langfristige Vertrige iiber Jahrzehnte entwickelt. Dies
unterscheidet sie von den anderen osterreichischen Gesellschaften grundlegend.
Diec grenziiberschreitende Zusammenarbeit hat auch dazu gefiihrt, daB die
Vorarlberger Illwerke AG, die Vorarlberger Kraftwerke AG und die Tiroler
Wasserkraftwerke AG - nach der Verbundgeselischaft ~ als Verbundunter-
nehmungen gemiB Transit-Richtlinie 1990 bestimmt wurden.

Sowohl das Elektrizititswesen als auch das Starkstromwegerecht (soweit die
Anlagen sich nicht auf zwei Bundeslinder erstrecken) fuBen auf Artikel 12 B-
VG, worin Ausfithrungsgesetzgebung und Vollziehung den Lindern zugewiesen
ist. Dariiber hinaus sind alle Landesgesellschaften, zumindest mehrheitlich, im
Eigentum des jeweiligen Bundeslandes; diese haben die zentrale Aufgabe der
Allgemeinversorgung wahrzunehmen. Das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 bedarf
zu seiner Abinderung eines Verfassungsgesetzes. Da vor allem auch im Bereich
gemeinwirischaftlicher Verpflichtungen weitere bedeutende Landeszusténdig—
keiten angesprochen sind, wird zu beurteilen sein, wie die Richtlinie umgesetzt
werden soll: durch den Bund, durch die Linder oder einvernehmlich durch
beide1%,

2. Binnenmarkt—Richtlinie aus foderalistischer Sicht
Die Binnenmarkl—RiEhtlinie fiihrt eine neue Begrifflichkeit ein, deren Gehalt vor

innerstaatlicher Umsetzung zunéchst auf ihren foderalistischen Bezug untersucht
werden muf3.

Erzeugung

Die Binnenmarkt-Richilinie unterscheidet zwischen dem Ausschreibungsver—
fahren und dem Genehmigungsverfahren.

196 Pauger, Marktwirtschaft durch EU-Recht; Deregulierung am Beispiel der Elektrizititswirtschaft,
Wien 1996. .
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Das Genehmigungsverfahren gibt den Mitgliedstaaten das Recht, die Erteilung
der Genehmigung zum Bau von Erzeugungsanlagen durch gemeinwirtschaftliche
Kriterien niher zu regeln, etwa Natur- und Umweltschutz, Art der Primir-
energietriger, Flichennutzung und Standortwahl. Beim Ausschreibungsverfahren
sind die erforderlichen Kapazititen nach einer mindestens in zweijihrigen
Abstinden erfolgenden Vorausschau des Ubertragungsnetzbetreibers durch eine
staatliche Stelle europaweit auszuschreiben, wobei bestehende Kapazititen nicht
ausgeschlossen werden konnen. Auch beim Ausschreibungsverfahren kdnnen die
beim Genehmigungsverfahren moglichen gemeinwirtschaftlichen Kriterien
verbindlich vorgesehen werden, wobei das Ausschreibungsverfahren gréBere
Flexibilitit zuldBt.

Damit sind wichtige Landeszustindigkeiten angesprochen, wie Naturschutz,
Raumordnung, Elektrizititsrecht, sodal aus foderalistischer Sicht verlangt werden
muB, Planungs- und Bewilligungshoheit bei den Lindern zu belassen.

Ubertragung

Die Betreiber der Ubertragungsnetze auf Hoch- und Hochstspannungsebene, die
auch fiir die Inanspruchnahme der Erzeugungsanlagen und die Nutzung der
Verbindungsleitungen zu anderen Netzen verantwortlich sind, miissen vom
jeweiligen Mitgliedstaat benannt werden. Ubertragungsnetzbetreibern kann zur
Auflage gemacht werden, bei der Inanspruchnahme von Erzeugungsanlagen
regenerativen Energietrdgern den Vorrang zu geben oder bis zu 15% aus heimi—
scher Energie zu verwenden.

Bau und Betrieb von Ubertragungsnetzen sind starkstromwegerechtlich zu
genehmigen. Der Ausgleich zwischen Erzeugung und Bedarf im Verbundnetz
sowie dessen Errichtung und Betrieb obliegen nach dem 2. Verstaatlichungsgesetz
1947 ebenso wie Bau und Betrieb von GroBkraftwerken zwar VG im Konzern,
aber auch Landesgesellschaften betreiben derartige Ubertragungsnetze und setzen
ihre Kraftwerke ein, vinsbesondere die oben erwihnten Gesellschaften der
westlichen Bundesldnder, deren Rechte durch die innerstaatliche Umsetzung nicht
eingeengt werden diirfen (Transit-Richtlinie). Vor allem ist darauf zu achten, daB
nicht iiber eine ausschlieBliche Zustindigkeit "Ubertragung" fiir VG ein
autonomer Kraftwerkseinsatz durch die Gesellschaften der westlichen Bundes—
linder nicht mehr méglich ist.

Aus foderalistischer Sicht besteht kein Grund, die Verleihung von Uber-
tragungskonzessionen, soweit nicht linderiibergreifend, nicht durch die
Bundeslander wahrnehmen zu lassen.
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Verteilung

Verteilnetzbetreiber, die von den Mitgliedstaaten benannt werden, haben die
Verpflichtung, Nieder- und Mittelspannungsnetze zu betreiben, um gewisse
Gebiete ausschlieBlich zu versorgen. Die Regelung der Gebietsversorgung ist -
sieht man von den durch das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 als konzessioniert
geltenden Landesgesellschaften ab — Sache der Lénder durch Vergabe der
Konzessionen. Die Linder legen auch die Bedingungen ("AVB") fest, zu denen
geliefert werden muB, wahrend die Preisfestsetzung (neuerdings in Form einer
"MiBbrauchsaufsicht") durch den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegen—
heiten erfolgt; dazu wurde das Preisgesetz auf Basis einer Verfassungsbe-
stimmung erlassen.

Aus foderalistischer Sicht ist auf eine Beibehaltung der Landeszustindigkeit
zu dringen (Elektrizititsrecht).

Organisation des Netzzuganges

Grundsitzlich haben die Mitgliedstaaten die Moglichkeit, zwischen dem ver-
handelten Netzzugang und dem Alleinabnehmersystem zu wahlen. Beim verhan-
delten Netzzugang konnen zugelassene Kunden iiber die Verteilungs- bzw.
Ubertragungsunternehmungen zu vorher publizierten Peagekosten mit Erzeugern
innerhalb oder auBerhalb des Systems Liefervertrége abschlieBen.

Die Staaten konnen auch das Alleinabnehmersystem wihlen, wobei eine
juristische Person mit der Funktion einer zentralen Einkaufs— und Verkaufsstelle
Zu betrauen ist. Dabei kann die Verpflichtung vorgesehen werden, daB der
betraute Alleinabnehmer in einen zwischen zugelassenem Kunden und Erzeuger
ausgehandelten Vertrag eintreten muB. Wird diese Verpflichtung nicht auferlegt,
sind die erforderlichen MaBnahmen zu treffen, daB ausgehandelte Vertrége auch
erfiillt werden konnen. Eine Verweigerung des Netzzuganges durch einen
Alleinabnehmer darf nur aus Mangel an Ubertragungs— oder Verteilungskapazitit
erfolgen und ist zu begriinden.

Wer zugelassener Kunde ist und ob Verteilunternehmungen auch a]s solche zu
qualifizieren sind, legt der jeweilige Mitgliedstaat fest. Damit die Marktoffnung
durch unterschiedliche Abgrenzung zugelassener Kunden in den einzelnen
Mitgliedstaaten nicht zu stark voneinander abweicht, kann die Kommission
markiverweigernden Mitgliedstaaten die Verpflichtung zur Vertragserfiillung
auferlegen. Dadurch soll der Markt fiir zugelassene Kunden ab Inkrafttreten der
Richtlinie bis zu 33% ab 2003 geoffnet werden.

Da zugelassene Kunden primir in den Versorgungsgebieten der Landesge-
sellschaften auftreten werden und die Vergabe von Einspeisekonzessionen ebenso
wie die von Gebietskonzessionen nach dem Elektrizititsrecht Landessache ist,
liegt es nahe, auch dafiir die Beibehaltung der in der Bundesverfassung
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vorgesehenen Zustindigkeit (Linder) zu verlangen. Dies gilt auch fiir die
Nominierung zugelassener Kunden und die Auswahl des Netzzugangssystems.

Entflechtung und Transparenz der Durchfiihrung

Die Binnenmarkt-Richtlinie gibt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, eine Stelle
zu benennen, die bei Meinungsverschiedenheiten iiber Vertrige und Verhand-
lungen sowie iiber Zugangs— und Abnahmeverweigerung Entscheidungen trifft.
Diese Stelle muB von den Parteien unabhingig sein.

Vertikal integrierte Unternechmungen, das sind solche, die von Erzeugungs-,
Ubertragungs— und Verteilungsfunktion mindestens zwei in einer Gesellschaft
wahmehmen, miissen im Interesse erhhter Transparenz in ihrer Buchfiihrung
getrennte Konten fiir jhre Aktivititen fithren und den zustindigen Stellen zur
Exfiillung ihrer Uberwachungstatlgken Einsicht gewidhren. Alleinabnehmer
miissen getrennt von Erzeugungs—, Ubertragungs— und Verteilungstitigkeiten
integrierter Unternehmungen verwaltet werden; ein InformationsfluB zwischen
Alleinabnehmer und Erzeugungs- und Verteilungstitigkeiten mu8 von den
Mitgliedstaaten unterbunden werden, soweit die Informationen nicht fiir die
Erfiillung der Aufgaben erforderlich sind.

Es solite verlangt werden, die hoheitliche Aufsicht im Rahmen der vorstehen—
den Ausfiihrungen bei den Lindern einzurichten.

3. Zusammenfassung

Die Binnenmarkt-Richtlinie erzwingt eine Anderung des aus der.Mangelbewirt—
schaftung der Nachkriegszeit und der Riickfiihrung deutschen Eigentums
veranlaten 2. Verstaatlichungsgesetzes 1947 durch eine Verfassungsmehrheit,
wobei dem Wettbewerb als Lenkungsinstrument verstirktes Gewicht eingeridumt
werden muB. Die Richtlinie 148t gleichwohl Méglichkeiten offen, den Wettbe—
werb durch gemeinwirtschaftliche Bestimmungen staatenspezifisch differenziert
zu entwickeln.
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ANHANG

Beschlufl der Landeshauptméinnerkonferenz zur Nenordnung der
Elektrizititswirtschaft vom 11. September 1996 (Abschrift)

VERBINDUNGSSTELLE DER BUNDESLANDER
BEIM AMT DER NO LANDESREGIERUNG

VST-362/30 Wien, 13. September 1996

Betrifft: Elcktrizititswirtschaft; Neuordnung;
Beschlu8 der Landeshauptménnerkonferenz vom 11. September 1996

Beilage

TELEFAX

An das

Kabinett des Herrn Bundesministers
fiir wirtschaftliché Angelegenheiten
Dr. Hannes FARNLEITNER
Stubenring 1

1010 Wien

Sehr geehrter Herr Bundesminister!

Die Landeshauptménnerkonferenz befaBte sich am 11. September 1996 in Ihrer
Anwesenheit mit der Neuordnung der Elekirizititswirtschaft.

Die Beratung fiihrte zu folgendem Beschluf:

Die Landeshauptminnerkonferenz ersucht die Bundesregierung, insbesondere
den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, sie mgen

— zur Aufrechterhaltung der foderalistischen Struktur der Osterreichischen
Energiewirtschaft die in der Beilage dargestellten Gesichtspunkte — auf Basis
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der geltenden Kompetenzlage (Art. 12 B-VG) - bei der Neuordnung beriick~
sichtigen und

~ mit den Lindern bereits bei den legistischen Vorbereitungsarbeiten fiir die
Umsetzung der Elektrizitits—Binnenmarktrichtlinie rechtzeitig Einvernechmen
herstellen. '

Die Verbindungsstelle der Bundeslinder gestattet sich, diesen Beschluf Ihnen,
sehr geehrter Herr Bundesminister, mit dem Ersuchen um Beriicksichtigung
vorzutragen.

Hievon werden gleichzeitig Herr Staatssekretir Mag. Karl SCHLOGL, das

Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst und das Bundesministerium fiir wirt—
schaftliche Angelegenheiten/Energiesektion abschriftlich informiert.

Mit vorziiglicher Hochachtung

(Dr. MEIRER eh)
Leiter der Verbindungsstelle
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BEILAGE
zu VST-362/30
vom 13. September 1996

Tagung der Landeshauptménnerkonferenz
am 11. September 1996

Elektrizititswirtschaft / Neuordnung

1. Ausgangslage

Die Landeshauptminnerkonferenz legte den Standpunkt der Linder zur Neu-
ordnung der Elektrizittswirtschaft durch ihre Beschlisse vom 9.11.1994,
4.5.1995 und 22.9.1995 fest, die jeweils der Bundesregierung vorgelegt wurden.
Die Landeshauptminnerkonferenz bekennt sich demnach grundsitzlich zur
dreistufigen Struktur der 6sterreichischen Elekurizitdtswirtschaft mit Verbund,
Landesgesellschaften sowie kommunalen und privaten Verteilunternehmen.
Weiters soll das bewihrte, sichere und umweltfreundliche Osterreichische
Stromsystem, insbesondere das hydraulisch—thermische Erzeugungssystem und
die dafiir ausgelegten Netze — einschlieBlich der Eigentumsverhéltnisse — be-
stehen bleiben.

Nach nunmehr 5-jihrigen Verhandlungen konnten sich die Energieminister am
20.6.1996 auf den Entwurf einer Richtlinie fiir die Einfilhrung des Elektrizitéts—
binnenmarktes ("Binnenmarktrichtlinie") einigen.

Nach Auffassung der Landeshauptminnerkonferenz liegt die Offnung der
nationalen Strommitkte unter Beibehaltung des erstklassigen Standards der
Elektrizititsversorgung im Interesse der dsterreichischen Wirtschaft.

Der Zugang der sogenannten "zugelassenen Kunden" zu in- und ausléndischen
Stromlieferanten iiber fremde Netze darf aber nicht zu Lasten einer ausreichenden,
sicheren und kostengiinstigen Allgemeinversorgung gehen. BegriiBenswert ist
jedoch, daB den Mitgliedstaaten bei der konkreten Umsetzung der Binnenmarkt-
richtlinie groBer Freiraum eingerdumt wurde, der Osterreich die Beriicksichtigung
seiner energiewirtschaftlichen, regional- und umweltpolitischen Vorteile erlaubt.

In Anbetracht der groBen Bedeutung der Elektrizititsversorgung fiir Bevolkerung

und Wirtschaft, des in Osterreich geltenden foderalistischen Prinzips, sowie der
Rolle der Linder als derzeitige Mehrheitseigentiimer der Landesgesellschaften ist
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die Einbezichung der Linder in die legistischen Vorbereitungsarbeiten fiir die
Umsetzung der Binnenmarktrichtlinie unabdingbar.

2. Rahmenbedingungen fiir die Umsetzung der EU-RL:

Auf Basis dieser Ausgangslage sollten die kﬁnftigen Rahmenbedingungen fiir die
osterreichische Elektrizititswirtschaft nach folgenden Gesichtspunkten ausge-
richtet werden:

a) Schrittweise Markt6ffnung

Bis zuletzt drohte die Einigung iiber die Richtlinie an der Frage des AusmaS8es der
Marki6ffnung zu scheitern, da dic nationalen Elektrizititswirtschaften und damit
ihre Interessen sehr unterschiedlich sind. Konsens erziellen die EU-Energie—~
minister schlufiendlich iiber eine schrittweise Marktoffnung.

In Anbetracht der spezifischen Aufbringungsstruktur fiir elektrische Energie in
Osterreich solite sich nach Auffassung der Linder die Marktoffnung schrittweise
in Einklang mit der Binnenmarktrichtlinie zuerst auf groBe Industrickunden mit
einem Jahresverbrauch von ‘mehr als 100 GWh sowie Verteilunternehmen in
jenem Umfang, in dem zugelassene Kunden Elektrizitit in jhrem Versorgungs—
gebiet tatsichlich beziehen werden, beziehen.

b) Landesgesellschaften als Single Buyer

Die Richtlinie sieht vor, da8 die Mitgliedstaalen zwischen dem Modell des
verhandelten Netzzugangs (negotiated Third Party Access — nTPA) und/oder dem
Alleinabnehmersystem (Single Buyer — SB) wihlen kdnnen, die nach Auffassung
der EU zu gleichen oder zumindest vergleichbaren wirtschaftlichen Ergebnissen
fithren.

Aus Sicht der Linder ist dabei insbesondere im Hinblick auf die Vorteilhaftigkeit
der Aufrechterhaltung der Kundenbeziehung sowie die bessere Einbeziehung des
Koordinierungsinstruments der langfristigen Planung dem SB-Modell der
Vorzug zu geben.

Die Landesgesellschaften sind mit der Funktion des Single Buyer zu betrauen, da
dies der tatsichlichen Versorgungssituation im Rahmen der Aufgabenteilung des
2. Verstaatlichungsgeselzes entspricht.

In jedem Landesversorgungsgebiet gibt es — ausgenommen in Tirol und Vorarl-
berg — nur einen Single Buyer. Die Landesgeselischaften haben einen direkten
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Zugang zum nationalen und internationalen Strommarkt. Zwischen den Landes-
gesellschaften wird direkter Stromhandel erméglicht.

Auch in Zukunft soll die Verbundgesellschaft bei der Bedarfsdeckung der
Landesgesellschaften und als iiberregionaler Netzbetreiber eine wichtige Rolle
spiclen. Als geeignetes Instrument bieten sich hiefiir die entsprechend zu
adaptierenden Kooperations- und Koordinierungsvertrége mit ihrer Jangfristigen
Abnahmeverpflichtung an.

Die diesbeziiglichen vertraglichen Regelungen miissen an die neue Situation
angepaBt werden — ein innerdsterreichischer Ausgleich zwischen Landesgesell-
schaften und Verbundgesellschaft wird angestrebt.

Gesellschaften, die iiber Strombezugsrechte, Stromlieferrechte und iiberregionale
Ubertragungsnetze oder Ubertragungsrechte verfiigen, miissen diesen Status
weiterhin behalten, anpassen und erweitern konnen.
In diesem Zusammenhang wird auch auf die verfassungsrechtlich abgesicherte
Stellung der Vorarlberger Illwerke AG hingewiesen.

Die Sicherung der Allgemeinversorgung wird durch Gebietskonzessionen,
Einspeisekonzessionen und Ubertragungskonzessionen  fiir  iiberregionale
Ubertragungsnetze gewihrleistet: diese Konzessionen konnen nebeneinander be-
stehen; bestehende EVU's gelten im AusmaB ihrer bisherigen Tatigkeit als
konzessioniert, neue Konzessionen kénnen erworben werden. Zur Umsetzung der
Binnenmarktrichtlinie und in Entsprechung der EU-Vertrige darf es keine
Import—/Exportmonopole fiir eine zentrale Gesellschaft geben.

Die Vergiitung fiir die Nutzung von Transportzentren unterliegt einer amtlichen
Preisregelung und spiegelt die echten Kosten der Netze wider. Auf der Verteil-
ebene kommt ein entfernungsunabhingiger Tarif zur Anwendung.

¢) Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

Der Richtlinienentwurf sieht vor, daB die nationalen Rechtsordnungen jene
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen bezeichnen konnen, deren Erfiillung
durch die Elektrizititsversorgungsunternechmen auch durch Umsetzung der
Richtlinie nicht gefihrdet werden darf. Sie konnen sich auf den Umweltschutz,
die Versorgungssicherheit, die RegelmiBigkeit sowie den Preis der Belieferung
beziehen und miissen klar definiert, transparent, nicht diskriminierend und
iiberpriifbar sein.

Osterreich sollte im Interesse seiner hohen Umweltstandards und seiner energie—
politischen Ziele, insbesondere aber wegen des hohen Anteils von Strom aus
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Wasserkraft, Gebrauch von dieser Regelung machen. Damit soll u.a. verhindert
werden, daB das osterreichische Wasserkrafipotential ungenutzt bleibt, wihrend
Strom aus dem Ausland importiert wird.

Aus Sicht der Linder sollte deshalb eine Regelung gewihlt werden, nach der der
Marktzugang durch den Single Buyer untersagt bzw. beschrdnkt werden kann,
wenn elektrische Energie aus dem hydraulisch-thermischen Erzeugungssystem
und anderen regenerativen Energietrigern zur Verfiigung steht und die Ver-
sorgung zu Bedingungen erfolgt, die unter Beriicksichtigung aller richtlinien—
relevanten Bedingungen nicht wesentlich zum Nachteil des Kunden vom Anbot
des Dritten abweicht. :

d) Erzeugung

Bei der Regelung der Stromerzeugung haben die Mitgliedstaaten nach der
Richtlinie die Wahl zwischen einem "Ausschreibungsverfahren" und einem
"Genehmigungsverfahren". :

Aus der Sicht der Lander wird dem Genehmigungsverfahren der Vorzug gegeben,
wobei die auch in der Binnenmarktrichtlinic vorgesehene "langfristige Planung"
einen neuen Stellenwert bekommen soll.

¢) Zustindigkeit

Um die regionalen Erfordernisse weiterhin entsprechend beriicksichtigen zu
konnen, sollen die Aufgaben des Elekurizititswesens und des Starkstromwege—
rechts entsprechend der bestehenden Kompetenzverteilung besorgt werden.

3. Beschlu8}:

Die Landeshauptminnerkonferenz ersucht die Bundesregierung, insbesondere
den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, sie mogen

— zur Aufrechierhaltung der {oderalistischen Struktur der Osterreichischen
Energiewirtschaft die vorgenannten Gesichtspunkte - auf Basis der geltenden
Kompetenzlage (Art. 12 B-VG) - bei der Neuordnung beriicksichtigen und

~ mit den Lindern bereits bei den legistischen Vorbereitungsarbeiten fiir die
Umsetzung der Elektrizitits—Binnenmarktrichtlinie rechtzeilig Einvernehmen
herstellen.
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