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REPUBLIK OSTERREICH
BUNDESKANZLERAMT

Geschaftszahl: BKA-602.915/0021-V/A/5/2004

An das Sachbearbeiter:  Dr Brigitte OHMS
Bundesministerium flr Pers. e-mail: brigitte.ohms@bka.gv.at
Wirtschaft und Arbeit Telefon: 01/53115/2462
lhr Zeichen 551.100/5135-1V/1/04
vom: 30. Juli 2004

Schwarzenbergplatz 1 o
. Antwortschreiben bitte unter An-
1015 Wien fuhrung der Geschéftszahl an: v@bka.gv.at

Betrifft: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Okostromgesetz, das EIWOG
und das Energie-Regulierungsbehérdengesetz gedndert wird;

Begutachtung; Stellungnahme

Zum mit oz. Note Ubermittelten Gesetzesentwurf samt Beilagen nimmt das Bundes-

kanzleramt-Verfassungsdienst wie folgt Stellung:

I. Allgemeines:

Es wird darauf hingewiesen, dass die legistische Zustandigkeit in Vergabeangele-
genheiten (vgl. 88 25aff) beim Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst liegt (dies gilt
nicht nur fiar Anderungen des BVergG, sondern auch fir alle anderen legistischen
Mallnahmen in Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens (vgl. auch Rund-
schreiben des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst betreffend die Erlassung ver-
gaberechtlicher Regelungen im Gesetzes- und Verordnungsrang vom 6. August
2004, GZ 600.883/0023-V/A/8/2004). Samtliche Vorhaben in Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens, sofern sie in die Zustandigkeit des Bundes fallen, sind
daher dem Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst rechtzeitig zur Kenntnis zu bringen

und werden von diesem fihrend behandelt.

Weiters wird daran erinnert, dass — abgesehen von Angelegenheiten des Vergabe-
rechts - die Gemeinschaftsrechtskonformitat sowie die Sachlichkeit des im Entwurf
vorliegenden Bundesgesetzes vornehmlich vom do. Bundesministerium zu beurteilen

ist.
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Uberdies wird dringend angeregt, den vorliegenden Entwurf (samt den Erlauterun-

gen) in stilistischer und grammatikalischer Hinsicht zu Gberarbeiten.

Es wird schlie3lich darauf hingewiesen, dass im Gesetzestext der durch Art. 9 der
Richtlinie 2001/77/EG vorgesehene Umsetzungshinweis fehlt (s. auch Pkt. 37 des
EU-Addendums zu den LRL).

Il. Zum Gesetzesentwurf:

A. Okostromgesetz:

Zu Z 2 (8 1 - Verfassungsbestimmunq):

Es wird darauf hingewiesen, dass erst 2002 iZm. der Erlassung des BVergG 2002
mit Art. 14b B-VG eine einheitliche Kompetenzgrundlage fir das Vergabewesen in
Kraft gesetzt wurde. Jede Ab&nderung dieser verfassungsrechtlichen Bestimmung
(die ansonsten die Kompetenzgrundlage fir den 4a. Teil des ggst. Entwurfs bilden
wirde) bedurfte geman Art. 44 Abs. 2 B-VG der qualifizierten Zustimmung des Bun-
desrates. Angesichts der Entstehungsgeschichte des Art. 14b B-VG scheint eine Zu-
stimmung der Lander zur Abénderung des Regimes des Art. 14b B-VG aus Sicht des

Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst unwahrscheinlich.

ZuZ3(85):

Aus Grunden der erleichterten Auffindbarkeit der einzelnen Begriffe sollte eine al-
phabetische Folge gewahlt werden.

In Abs. 1 Z 12 (wie auch an anderen stellen des vorliegenden Entwurfes) wird eine
»sinngemanRe” Anwendung anderer Rechtsvorschriften angeordnet, was nach Z 59
der Legistischen Richtlinien 1990 nicht zulassig ist. Im Ubrigen ist der zweite Halb-
satz keine Begriffsbestimmung.

Abs. 2 wirft die Frage auf, warum der Verweis auf das EIWOG — seiner Formulierung
nach — offensichtlich in statischer anstatt in dynamischer Weise erfolgt.

ZuZ4(810):

Es wird angeregt, in Abs. 1 Z 2 und 3 anstelle der Wortfolge ,in Z 1 bestimmten Zeit-
punkt‘ bzw. ,in dieser Ziffer bestimmten Zeitpunkt* den jeweiligen Zeitpunkt zu be-
nennen, zumal mit der Umschreibung nichts gewonnen wird.
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Abs. 2 lasst offen, ob und in welcher Weise jene Unternehmen benachrichtigt wer-
den, gegenlber denen keine Abnahmeverpflichtung besteht, weil deren Anerken-
nungsbescheide nach Erreichen des jeweiligen Gesamtbetrages einlangen. Vor al-
lem aber geht aus dieser Bestimmung nicht klar hervor, welcher Zeitpunkt mit dem
-Einlangen des Anerkennungsbescheides” tatsdchlich gemeint ist, sodass sie zumin-
dest in einem Spannungsverhaltnis zum Legalitatsprinzip des Art. 18 Abs. 1 B-VG
stehen dirfte. Jedenfalls aber wird hier die Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes zu beachten sein, wonach bei Verteilung von Einfuhrkontingenten der
verfassungsrechtliche Gleichheitssatz dahin zu beachten sei, dass die Verteilung
nach objektiven, sachgerechten Kriterien vorzunehmen ist, "die eine nicht durch Un-
terschiede im Bereich des Tatsachlichen begriindete Bevorzugung oder Benachteili-
gung einzelner Bewilligungswerber vermeidet* (vgl. ViSlg. 12.281/1990 sowie V{SIg.
12.878/1991). Wie der Verfassungsgerichtshof bereits in VfSlg. 10.179/1984 ausge-
fuhrt hat, entbehrt ein Gesetz, das ausschlie3lich das ,Windhundprinzip* als Aus-
wahlkriterium vorsieht, der Sachlichkeit.

ZuZ5 (810a):

Fur die Deckelung der Abnahmepflicht mit 10 MW bzw. 15 MWbzw. 20 kW lassen die
Erlauterungen jeglichen Aufschluss in Bezug auf die Sachlichkeit dieser Grenzen
vermissen.

ZuZ6und7(810aAbs. 4 undb):

Abgesehen davon, dass diese Novellierungsanordnungen zusammenzufassen wa-
ren, ist nicht ersichtlich, warum diese beiden neuen Absétze als Verfassungs-
bestimmungen konzipiert sind (gleiches gilt fir 8§ 47 Abs. 2 des Entwurfes). Es bote
sich an, in den Erlauterungen (die Z. 6 und 7 sind nicht erlautert) darzutun, was der
Gesetzgeber mit diesen Absatzen tatsachlich bezweckte. Gleiches gilt fur die Verfas-
sungsbestimmung des 8§ 22a Abs. 3. Es wird in diesem Zusammenhang auch zu be-
denken gegeben, dass der Verfassungsgerichtshof mit V{Slg. 15.373/1998, in den
Raum gestellt hat, dass der Gleichheitssatz dem Verfassungsgesetzgeber nicht zur
beliebigen Disposition steht.

ZuZ8(811):

Der neu vorgesehene Abs. 1 stellt eine — in den Erlauterungen nicht weiter darge-
legte - Kirzung von behdrdlich festgelegten Preisen unter naher umschriebenen
Voraussetzungen in Aussicht. Es ist nun nicht erkennbar, inwieweit diese Regelung
mit den in Geltung belassenen tbrigen Absétzen des 8 11 in Einklang zu bringen ist,
die erklarterweise eine Steigerung der Produktion von elektrischer Energie aus Oko-
stromanlagen zum Ziel haben.
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ZuZ9 (8 14):
Es wird angeregt, in Abs. 1 von ,zur Besorgung zugewiesenen hoheitlichen Auf-
gaben® zu sprechen.

Der in Abs. 8 angeordnete Eintritt in Vertrage sowie die kostenlose Uberlassung aller
,Zur Besorgung ihrer Aufgaben erforderlichen Unterlagen, insbesondere Daten und
Datenbanken, sowie die sonstigen Betriebsmittel (EDV-Ausstattung)“ stellt einen
Eingriff in Eigentumsrechte dar, dessen Zulassigkeit im Sinne der standigen Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes zu Art. 5 StGG im Hinblick auf das 6ffent-
liche Interesse dieses Eingriffs, der Erforderlichkeit und Geeignetheit sowie seiner
Verhaltnismafigkeit ndher zu begriinden wére.

Zu Z 10 (8 15):

Zu der neuen Z 3 stellt sich die Frage nach der Realisierbarkeit der jederzeitigen
Neuberechnung der Abgabeverpflichtung, sobald eine mehr als 10%ige Anderung
der Abgabemenge eintritt.

Zu Z 11 (8 16 Abs. 2):

Die hier vorgesehenen Begunstigungen von Okobilanzgruppen werfen nicht nur die
Frage nach ihrer Sachlichkeit auf, die von den Erlauterungen in keiner Weise an-
gerissen wird, sondern betreffen auch eine Inpflichtnahme Dritter, die einer n&heren
Begriindung bedurfte (vgl. VIGH 27. 2. 2003, G 37/02 ua, iZm. demTKG).

Zu Z 17 (8 21b):
Der letzte Satz des Abs. 1 stellt einen ,unechten* Absatz dar, der zu vermeiden waére.

Zu Z 23 (88 25a ff): )
Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst geht davon aus, dass die Okoenergie AG

im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art (Foérderung und
Vermarktung von Okostrom) erfiillt und tiberwiegend von 6ffentlichen Auftraggebern
(Bund und Landern) finanziert bzw. von diesen beherrscht wird (vgl. § 14 des vor-
liegenden Begutachtungsentwurfes); sie ist daher ein 6ffentlicher Auftraggeber im
Sinne der Vergaberichtlinien der Europaischen Gemeinschaft (vgl. Art. 1 lit. b RL
93/36/EWG, Art. 1 lit. b RL 92/50/EWG und Art. 1 lit. b RL 93/37/EWG, vgl. auch 8 7
BVergG). Insoweit sie Tatigkeiten im Sinne des Art. 2 Abs. 2 der RL 93/38/EWG
(Sektorenrichtlinie) ausubt, ist die Okoenergie AG Sektorenauftraggeber im Sinne
dieser Richtlinie. Auftrage der Okoenergie AG unterliegen daher jedenfalls den ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschriften fur das 6ffentliche Auftragswesen. Dies gilt auch

fur Vertrage uber die Lieferung von Strom, die die Okoenergie AG mit den jeweiligen
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Okostromanlagen abschlieRt (es handelt sich hierbei um einen Lieferauftrag; vgl.
auch EuGH vom 27. April 1994, Gemeente Almelo, C-393/92, Rz 28, wonach Strom

eine Ware darstellt).

Die Ausnahme der Ausschreibung von Auftragen Uber die Lieferung von Strom an
die Okoenergie AG von den Bestimmungen des BVergG — welches das dies-
beziglich geltende Gemeinschaftsrecht umsetzt — ist daher gemeinschaftsrechts-
widrig. (Dass das ,Ausschreibungsverfahren“ gemaf} den 8§ 25a ff dabei nicht von
der Okoenergie AG, sondern von der Energie-Control GmbH durchgefiihrt wird, und
erstere ihre Vertragspartner daher nicht selbst auswahlen kann, andert an dieser Be-
urteilung nichts, vgl. EUGH vom 12. Juli 2001, Ordine degli Archtett, C-399/98, Rz 71;
im Ubrigen handelt es sich auch bei der Energie-Control GmbH um einen 6ffentli-
chen Auftrageber.) Insbesondere widerspricht es auch dem Gemeinschaftsrecht, das
Verfahren zur Vergabe eines den Vergaberichtlinien unterliegenden Lieferauftrags
vom gemeinschaftsrechtlich gebotenen Rechtsschutz auszunehmen (siehe auch die
Erlauterungen zu 8 25a bis 25h; vgl. hiezu die detaillierten Anforderungen an das
Verfahren in den Rechtsmittelrichtlinien sowie in der einschlagigen Judikatur des
EuGH).

Da den einschlagigen Bestimmungen der Vergabe-RL im Falle ihrer Nicht- oder
Schlechtumsetzung unmittelbare Anwendbarkeit zukommt, wére daher die intendier-
te Ausnahme vom BVergG auch insofern unbeachtlich, als 6ffentliche Auftraggeber
iISd RL jedenfalls das gemeinschaftliche Vergaberegime (diesfalls dann unmittelbar)
anzuwenden hatten. Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass die vom do. Ressort
vorgeschlagene  Vorgangsweise  Staatshaftungsanspriche und  Vertrags-

verletzungsverfahren gegen die Republik Osterreich auslésen konnte.

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst schlagt daher eine Besprechung uber die
weitere Vorgangsweise i.G. vor und ersucht um diesbeziigliche Kontaktaufnahme

unter der Adresse va8@bka.gv.at.

Zu Z 24 (8§ 30a):
Die ruckwirkende Festlegung von Forderbeitrdgen in Z 1 und 2 durfte dann, wenn sie

im Vergleich zur geltenden Rechtslage eine Belastung fur die betreffenden End-
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verbraucher darstellen sollte, im Hinblick auf das verfassungsgesetzliche Sachlich-

keitsgebot einer naheren Begrindung.

lll. Zu Vorblatt, Erlauterungen und Textgegenuberstellung:

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst weist auf seine Rundschreiben vom
13. November 1998, GZ 600.824/8-V/2/98 - betreffend Vorblatt und Erlauterungen zu
Regierungsvorlagen; Aufnahme eines Hinweises auf Besonderheiten des Normer-
zeugungsverfahrens - und vom 19. Februar 1999, GZ 600.824/0-V/2/99, — betreffend
Legistik und Begutachtungsverfahren; Auswirkungen von Rechtssetzungsvorhaben
auf die Beschéftigungslage in Osterreich und auf den Wirtschaftsstandort Osterreich;
Gestaltung von Vorblatt und Erlauterungen - hin, in dem insbesondere um die Auf-
nahme bestimmter zusatzlicher Hinweise in das Vorblatt und den Allgemeinen Tell

der Erlauterungen ersucht wurde.

1. Zum Vorblatt:

Die néhere Darstellung der finanziellen Auswirkungen des Gesetzesvorhabens sollte
im Allgemeinen Teil der Erlauterungen erfolgen (vgl. die Rundschreiben des Bundes-
kanzleramtes-Verfassungsdienst vom 29. Oktober 1980, GZ 600.824/21-V/2/80, und
vom 19. Februar 1999, GZ 600.824/0-V/2/99).

Beim Hinweis auf Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens wére im Sinne
des Rundschreibens des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom 13. Novem-
ber 1998, GZ 600.824/8-V/2/98, zu erganzen, dass der Entwurf nicht nur eine Kom-
petenzdeckungsklausel, sondern auch noch vereinzelte Verfassungsbestimmungen

aufweist.

2. Zum Allgemeinen Teil der Erlauterungen:

Im Allgemeinen Teil der Erlauterungen ware auch anzugeben, worauf sich die Zu-
standigkeit des Bundes zur Erlassung der vorgeschlagenen Neuregelungen grindet
(Legistische Richtlinien 1979, Pkt. 94).

Im Allgemeinen Teil der Erlauterungen ware auch zusammengefasst und (fur Zwe-
cke der Gestaltung des Stirnbalkens im Bundesgesetzblatt) unter Angabe der
CELEX-Nummer anzugeben, welche Rechtsakte der Europaischen Gemeinschaften



3/SN-184/ME X XII. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch tbermittelt
-7 -
durch das im Entwurf vorliegende Bundesgesetz umgesetzt werden sollen (vgl. das
Rundschreiben des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst vom 10. Juni 1992,
GZ 671.804/10-V/8/92).

Gemal § 14 Abs. 1 BHG ist jedem Entwurf fur (ua.) ein Bundesgesetz von dem
Bundesminister, in dessen Wirkungsbereich der Entwurf ausgearbeitet wurde, eine
den Richtlinien gemaf 8 14 Abs. 5 BHG entsprechende Darstellung der finanziellen
Auswirkungen anzuschlieen, aus der insbesondere hervorzugehen hat, wie hoch
die durch die Durchfiihrung der vorgeschlagenen Maflinahmen voraussichtlich verur-
sachten Ausgaben oder Einnahmen sowie Kosten oder Erlése fur den Bund im lau-
fenden Finanzjahr und mindestens in den nachsten drei Finanzjahren zu beziffern
sein werden. Eine solche Darstellung kann dem vorliegenden Entwurf nicht entnom-

men werden.

3. Zur Textgegeniberstellung:

Die Regierungsvorlage sollte — so wie bereits ein Begutachtungsentwurf! — eine

Textgegenuberstellung enthalten (Pkt. 91 der Legistischen Richtlinien 1979).

begutachtungsverfahren@parlament.gv.at

Dem Prasidium des Nationalrats werden unter einem 25 Ausfertigungen und eine

elektronische Fassung dieser Stellungnahme tbermittelt.

9. September 2004
Fir den Bundeskanzler:
Wolf OKRESEK
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