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1 Gutachtensauftrag und Rechtsfrage

Das Bundesgesetz iber den Ausbau von Energie aus erneuerbaren Quellen (Erneuerbaren-Ausbau-
Gesetz, EAG, BGBI | Nr. 150/2021 idF BGBI | Nr. 13/2022) sieht in seinem dritten Abschnitt
Regelungen betreffend die Forderung von erneuerbarer Energie durch Marktpramie mittels Antrags
vor. GemaB §46 Abs 1 EAG sind Antrdge auf Forderung durch Marktpramie bei der EAG-
Forderabwicklungsstelle (...) einzubringen.

Zur Berechnung der auf Antrag gewahrten Marktpramie ist § 47 EAG einschldgig. Die dort
vorgesehene Verordnungskompetenz der Bundesministerin fir Klimaschutz, Umwelt, Energie,
Mobilitat, Innovation und Technologie (BMK) im Einvernehmen mit weiteren Ministerien sieht die
Festlegung eines anzulegenden Wertes in Cent pro KWh vor, wobei dies jenen Wert betrifft, der im
Rahmen einer Ausschreibung ermittelt oder administrativ festgelegt wird und der Grundlage fur
die Berechnung der Marktpramie ist (vgl. § 5 Abs 1 Z 4 EAQG).

Im nunmehr vorliegenden Entwurf einer Verordnung der BMK zur Gewdhrung von Marktpramien
nach den EAG fiir die Jahre 2022 und 2023 (EAG-MPV) sind Werte vorgesehen, die gemall dem der
Verordnung zugrunde liegenden Gutachten (vgl. das vom BMK veréffentlichte Gutachten zu



Betriebs- und Investitionsférderungen im Rahmen des erneuerbaren-Ausbau-Gesetzes (EAG),
Endbericht, Version vom 15.11.2021, ,Gutachten BMK") ermittelt wurden. Hier wird im Wesentlichen
auf eine Durchschnittsbetrachtung jener Kosten, die fir den Betrieb von hier in Betracht

kommenden Wasserkraftanlagen erforderlich sind, abgestellt (siehe dazu im Detail unten).

Ich wurde seitens des Vereins fiir Kleinwasserkraft Osterreich (VKO) nun um eine erste rechtliche
Einschatzung gebeten, ob diese Vorgangsweise rechtens ist.

Dazu kann ich gerne wie folgt festhalten:

2 Rechtsgrundlagen

§ 4 EAG lautet wie folgt:

Ziele

§ 4. (1) Als Beitrag zur Verwirklichung der Ziele des Pariser Klimaschutzabkommens 2015 und des Ziels der
Européischen Union, den Bruttoendenergieverbrauch der Union bis 2030 zu einem Anteil von mindestens 32%
durch erneuerbare Energie zu decken, sowie im Bestreben, die Klimaneutralitit Osterreichs bis 2040 zur erreichen,
ist es das Ziel dieses Bundesgesetzes,

1. die Erzeugung von Strom und Gas aus erneuerbaren Quellen geméf den Grundsétzen des Unionsrechts
zu fordern;

2. die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Quellen anteils- und mengenméBig entsprechend den in Abs. 2
und 4 angegebenen Zielwerten zu erhdhen;

3. die energieeffiziente, ressourcenschonende, marktkonforme und wettbewerbsfihige Erzeugung von
Strom und Gas aus erneuerbaren Quellen sicherzustellen und die Mittel zur Férderung von Strom und Gas
aus erneuerbaren Quellen effizient einzusetzen;

4. die Marktintegration und die Systemverantwortung von erneuerbaren Energien zu steigern;

5. die Investitionssicherheit fiir bestehende und zukiinftige Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Quellen zu gewihrleisten;

6. die Investitionssicherheit fiir bestehende und zukiinftige Anlagen zur Erzeugung von erneuerbarem Gas
zu gewihrleisten;

7. den Anteil von national produziertem erneuerbarem Gas am Osterreichischen Gasabsatz bis 2030 auf
5 TWh zu erhdhen;

8. den Zusammenschluss von Biirgerinnen und Biirgern mit lokalen Behdrden, kleinen und mittleren
Unternehmen zu Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften zu ermdglichen und die gemeinsame Nutzung der
in der Gemeinschaft produzierten Energie zu fordern;

9. die Errichtung und Modernisierung der erforderlichen Infrastruktur durch integrierte Planung zu
unterstiitzen;

10. die Anwendung von erneuerbarem Wasserstoff als Schliisselelement zur Sektorkopplung und —integration

zu forcieren.

(2) Die Neuerrichtung, Erweiterung und Revitalisierung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Quellen sind in einem solchen Ausmal} zu unterstiitzen, dass der Gesamtstromverbrauch ab dem
Jahr 2030 zu 100% national bilanziell aus erneuerbaren Energiequellen gedeckt wird.

(3) Zur Erreichung des Ziels geméll Abs. 2 sind ausreichende und jederzeit abrufbare Ausgleichs- und
Regelenergiekapazititen sowie, unter Berilicksichtigung Okonomischer und 06kologischer Moglichkeiten,
netzbetriebsnotwendige Flexibilitdt anzustreben.

(4) Zur Erreichung des in Abs. 2 angegebenen Zielwertes fiir das Jahr 2030 ist ausgehend von der Produktion
im Jahr 2020 die jahrliche Stromerzeugung aus erneuerbaren Quellen bis zum Jahr 2030 mengenwirksam um
27 TWh zu steigern. Davon sollen 11 TWh auf Photovoltaik, 10 TWh auf Wind, 5 TWh auf Wasserkraft und
1 TWh auf Biomasse entfallen. Der Beitrag der Photovoltaik soll insbesondere durch das Ziel, eine Million Dacher
mit Photovoltaik auszustatten, erreicht werden.

(5) Die fiir Férderungen nach dem 2. Teil dieses Bundesgesetzes und dem Okostromgesetz 2012 (OSG 2012),
BGBI. I Nr. 75/2011, erforderlichen jahrlichen finanziellen Mittel sollen im dreijahrigen Mittel eine Milliarde
Euro nicht tibersteigen.

(6) Mafinahmen dieses Bundesgesetzes dienen der Einhaltung des durch die Referenzwerte gemél3 Art. 29
Abs. 2 der Verordnung (EU) 2018/1999 beschriebenen indikativen Zielpfads der Union.
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§ 5 Abs 5 Z 4 EAG lautet wie folgt:

Begriffsbestimmungen

§ 5. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes bezeichnet der Ausdruck

(..)

4. ,anzulegender Wert“ jenen Wert, der im Rahmen einer Ausschreibung ermittelt oder administrativ
festgelegt wird und Grundlage fiir die Berechnung der Marktprémie ist;

§ 47 EAG lautet wie folgt:

Festlegung des anzulegenden Wertes

§ 47. (1) Fir die Berechnung der auf Antrag gewahrten Marktpramie ist die Hohe des anzulegenden
Wertes in Cent pro kWh durch Verordnung der Bundesministerin fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit,
Innovation und Technologie im Einvernehmen mit der Bundesministerin fiir Landwirtschaft, Regionen und
Tourismus, der Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort und dem Bundesminister fiir
Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz festzulegen.

(2) Der anzulegende Wert ist gesondert fiir jede Technologie auf Basis eines oder mehrerer Gutachten
festzulegen. Sofern nicht anders bestimmt, ist der anzulegende Wert nach folgenden Grundséatzen zu bemessen:

1. der anzulegende Wert hat sich an den Kosten zu orientieren, die fiir den Betrieb einer kosteneffizienten,
dem Stand der Technik entsprechenden Anlage erforderlich sind;

2. die Kosten haben Abschreibungen und eine angemessene Verzinsung von Eigen- und Fremdkapital fiir
die Investition zu umfassen. Dabei ist ein Finanzierungskostensatz anzuwenden, der sich aus einem
gewichteten durchschnittlichen Kapitalkostensatz fiir Eigen- und Fremdkapital unter Zugrundelegung
einer Normkapitalstruktur sowie der Ertragsteuer bestimmt. Eine marktgerechte Risikoprimie fiir das
Eigen- und Fremdkapital, die Rahmenbedingungen des Kapitalmarktes sowie ein risikoloser Zinssatz sind
zu berticksichtigen;

3. Erlose aus der Vermarktung von Wiarme und von Herkunftsnachweisen gemil § 83 sind zu
beriicksichtigen;

4. fir Windkraftanlagen hat eine Differenzierung nach den standortbedingten unterschiedlichen
Stromertrégen zu erfolgen;

5. fiir Wasserkraftanlagen ist eine Differenzierung zwischen Neuerrichtung, Neuerrichtung unter
Verwendung eines Querbauwerkes, Erweiterung und Revitalisierung sowie nach der
Jahresstromproduktion und dem Grad der Revitalisierung der geforderten Anlage zuldssig;

6. fiir Anlagen auf Basis von Biomasse darf die Festlegung nicht in einer solchen Form erfolgen, dass
Biomasse ihrer stofflichen Nutzung entzogen wird bzw. Nahrungs- und Futtermittel ihrem urspriinglichen
Verwendungszweck entzogen werden;

7. fir Anlagen auf Basis von Biomasse ist zwischen neu errichteten und repowerten Anlagen zu
differenzieren; eine Differenzierung nach dem Rohstoffeinsatz ist zuldssig.

(3) Der anzulegende Wert ist fiir jedes Kalenderjahr gesondert zu bestimmen, wobei unterjéhrige
Anpassungen zuldssig sind. Bis zum Inkrafttreten einer neuen Verordnung gilt der letztgiiltige anzulegende Wert
weiter.

3  Rechtsgutachterliche Stellungnahme
3.1 Ansatz des Gesetzes

Wie dem §47 EAG zu entnehmen ist, ist der anzulegende Wert (azW) gesondert fur jede
Technologie auf Basis einer oder mehrerer Gutachten festzulegen. Diese Vorgabe erfillt die EAG-
MPV. Weiters ist festzuhalten, dass — sofern nicht anders bestimmt — der azW nach den folgenden
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Grundsatzen zu bemessen ist: Gemal § 47 Abs 2 Z 1 EAG hat sich der anzulegende Wert an den
Kosten zu orientieren, die fir den Betrieb einer kosteneffizienten, dem Stand der Technik
entsprechenden Anlage erforderlich sind. § 47 Abs 2 Z 5 EAG sieht bei Wasserkraftanlagen (WKA)
eine mogliche Differenzierung zwischen Neuerrichtung, Neuerrichtung unter Verwendung eines
Querbauwerks, Erweiterung und Revitalisierung sowie nach der Jahresstromproduktion und dem
Grad der Revitalisierung der geférderten Anlage vor.

3.2 Gutachten BMK

Dem Verordnungsentwurf der EAG-MPV liegt das entsprechende Gutachten BMK zugrunde, in dem
bestimmte Férderhohen empfohlen werden. Die Forderung der Wasserkraft wird in Kapitel 5 des
Gutachtens behandelt, wobei in Punkt 5.4.1 Details zur Ausgestaltung des Fordermechanismus und
in Punkt 5.4.2 Regelungen zur Férderhdhe enthalten sind. Hier wird ein Produktionsstufenmodell
gewahlt, wobei ein durchschnittlicher azW Uber alle Stufen pro Anlage und Kalenderjahr berechnet
werden soll und sich nach Bertcksichtigung des Marktwertes des erzeugten Stroms die Hohe der
Pramienzahlungen errechnen soll. Diese ergeben sich dann aus der Differenz zwischen dem
Marktwert und dem jeweiligen azW, sodass fur die Erlangung einer groBtmdoglichen Anzahl
gefoérderter WKA der azW maoglichst hoch sein sollte.

In Kapitel 9 Anhang A werden schlieBlich Empfehlungen fiir die Verordnung vorgesehen. Diese
wurden nun gegenuber den Werten des Gutachtens BMK offenbar valorisiert, es wurden soweit
ersichtlich diese Werte von diesem Gutachten im Grunde (nach entsprechender Indexierung)
Ubernommen. Die Daten betreffend Betriebskosten bei Wasserkraftwerken wurden offenbar
aufgrund der Betreiberdatenerhebung 2019 der ECA herangezogen.

Wie unter Punkt 5.3.1 zB zur Thematik Betriebskosten von neu errichteten Wasserkraftwerken
festgehalten wird, werden dabei wurden die angegebenen Betriebskosten (EUR / Stunde) mit den
durchschnittlichen Volllaststunden der Anlagen in gleicher GroBe aus den Daten der OeMAG in
spezifische Betriebskosten umgerechnet. Dem liegt somit eine Durchschnittsbetrachtung zu

Grunde, die sich aus der Summe der Betriebskosten der in Betracht gezogenen Wasserkraftwerke
ergibt.

3.3 VerstoB gegen § 47 Abs 2 Z 1 EAG

Dem gegenlber sieht § 47 Abs 2 Z 1 EAG hingegen vor, dass sich der azW an den Kosten zu

orientieren hat, die flir den Betrieb einer kosteneffizienten, dem Stand der Technik entsprechenden

Anlage erforderlich sind. Der vorliegende Verordnungsentwurf bzw. das Gutachten BMK sehen

dieses Kosteneffizienzkriterium somit im Ergebnis dann als gegeben an, wenn die
durchschnittlichen Betriebskosten der in Betracht gezogenen Wasserkraftwerke nicht tUberstiegen

werden. Dieser Ansatz ist jedoch meines Erachtens nicht gesetzeskonform: Hatte der Gesetzgeber

hier eine Durchschnittsbetrachtung vergleichbarer Wasserkraftanlagen als ausschlaggebend
angesehen, so hatte er dies wohl auch ausdricklich so im Gesetz festgehalten: So hat etwa der
Gesetzgeber im EIWOG 2010 im Rahmen der Kostenermittlung von Verteilernetz (und
Ubertragungsnetz-) Betreibern ausdriicklich festgehalten, dass die Bestimmung der Kosten unter
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Zugrundelegung einer Durchschnittsbetrachtung, die von einem rationell gefiihrten,
vergleichbaren Unternehmen ausgeht, zulassig ist.

Im EAG wird bei der Festlegung des azW hingegen von einer kosteneffizienten, dem Stand der

Technik entsprechenden Anlage ausgegangen. Hier ist von einer Durchschnittsbetrachtung nicht

die Rede. Eine kosteneffiziente, dem Stand der Technik entsprechende WKA kann etwa aufgrund
der geografischen Lage an einem Fluss bzw. der zur Verfligung stehenden Wassermenge einen im
Verhaltnis zum Aufwand geringen Ertrag haben, aber trotzdem sehr kosteneffizient sein. Dem wird
eine Zugrundelegung einer Durchschnittsbetrachtung aller in Betracht gezogenen WKA's als

Kriterium nicht gerecht: Hier wird ausschlieBlich auf die Durchschnittskosten abgestellt. Ob diese
im Einzelfall kosteneffizient sind, sei dahingestellt. Damit verstoBt der Ansatz des Entwurfs der EAG-
MPV und auch des dieser zugrunde liegenden Gutachtens BMK mE gegen § 47 Abs 2 Z 1 EAG.

3.4 Ziele des EAG

Ebenfalls in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen sind die Vorgaben des EAG, wie sie sich
etwa aus den —teilweise unionrechtlich vorgegebenen — gesetzlichen (Ausbau-)Zielen ergeben: Dies

ist etwa die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Quellen und anteils- und mengenmaBig
entsprechend den in § 4 Abs 2 angegebenen ZielwertenausmaB vor. Dort ist etwa vorgesehen, dass
im Jahr 2030 die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Quellen einem bilanziellen
Gesamtstromverbrauch von 100 % aus erneuerbaren Quellen entsprechen. Als Ziel sind auch

entsprechende Mengensteigerungen, wonach etwa die jahrliche Produktion erneuerbarer Energie

vom Jahr 2020 bis zum Jahr 2030 mengenwirksam um 27 Terawattstunden gesteigert werden soll,
vorgesehen (vgl. § 4 Abs 4 EAG).

Bei Auslegung des EAG sind diese Ziele zu berlicksichtigen. Diese sehen somit vor, dass die in
Osterreich zu_erzeugende Menge elektrische Energie auf Basis von erneuerbaren Quellen

wesentlich gesteigert werden muss. Die beinhaltet damit auch die Verpflichtung, die bestehenden
Potentiale zu heben und entsprechend auszunitzen.

Legt man nun auch diese Ziele dem EAG zugrunde, so zeigt auch dies, dass mit der Férderung nur
jener Anlagen, die besser als der Durchschnitt sind, zahlreiche Anlagen - die durchaus
kosteneffizient geflihrt werden — nicht geférdert werden kénnen, sodass letztendlich die genannten
Ziele des § 4 EAG gefahrdet werden: Es bleiben vielmehr Ausbaupotentiale brachliegend, weil sie

bei der genannten Durchschnittsbetrachtung nicht férderwiirdig sind.

Dies ist jedoch vom EAG nicht beabsichtigt und zeigt vielmehr, wie § 47 EAG tatsachlich auszulegen
ist: Namlich so, dass zwar eine kosteneffiziente Stromerzeugung im Einzelfall geférdert wird, und

dass hier nicht eine Durchschnittsbetrachtung ausschlaggebend sein soll, sondern ermdéglicht
werden soll, dass vorhandene Potenziale genutzt werden missen. Der vorliegende Entwurf der

EAG-MPV negiert diesen Gesetzeszweck und die gebotene Auslegung des EAG. Auch anhand der
gesetzlichen Ziele — die wiederum unionsrechtlich vorgegeben sind — ldsst sich gemaB einer
teleologischen Auslegung des Gesetzes somit ableiten, dass die EAG-MPV zu niedrige azZW vorsieht,

wodurch eine Vielzahl von WKAs, die gemal3 dem Gesetzeswortlaut ebenfalls forderwiirdig waren,
im Ergebnis von einer Forderung ausgeschlossen werden.
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In diesem Zusammenhang ist wohl auch der Begriff der Kosteneffizienz im Gesamtzusammenhang

des EAG zu beurteilen: Im Lichte der genannten Ausbauziele kann dieser Begriff so verstanden

werden, dass er als Gesamteffizienz zu verstehen ist und nicht nur auf die Einzelanlage beschrankt
ist. So mag es schlieBlich sein, dass eine WKA zwar in der Errichtung zB relativ teuer ist, gleichzeitig
aber die Integration anderer erneuerbarer Energie ermoglicht, Netzausbau- oder Netzverlustkosten
im Verteilernetz verringert oder den Ausgleichsenergiebedarf reduziert etc., somit insgesamt fir

die Elektrizitdtsversorgung zweckmaBig ist. Dies konnte im Ergebnis dazu fiihren, dass eine WKA

trotz héherer Kosten je KW oder KWh insgesamt effizienter ist, als eine andere WKA, deren Betrieb
zwar gunstiger ist, die insgesamt aber nicht im gleichen AusmaB zur Unterstlitzung des
Verteilernetzes beitragt oder die angesprochenen vermiedenen Kosten nicht im gleichen Ausmal
aufweist. Jedenfalls kdnnte dadurch das Forderpotential vergroBert und mehrere Forderungen
vergeben werden.

Letzteres gilt — und das sei hier der Ordnung halber erwahnt — auch fir die fiir WKA-Betreiber doch
sehr fordernden Revitalisierungsklassen fiir revitalisierte Anlagen (vgl. § 9 Abs 1 Z 3 und 4 EAG-
MPV), die zb bei WKA mit Engpassleistung bis 1 MW Revitalisierungsgrade bis 60 % (Z3 lit a),
zwischen 60 und 200 % (Z 3 lit b) sowie tUber 200 % (Z 3 lit ¢) vorsehen, die in der Praxis nur sehr
schwer zu erreichen sind. Solche Leistungssteigerungen kommen vielmehr meist fast Neubauten

gleich, sodass hier der Durchschnittsansatz ebenfalls dazu fihrt, dass nur wenige dieser
Forderungen erteilt werden.

3.5 Differenzierterer Ansatz geboten

Obige Ausfiihrungen zeigen relativ deutlich, dass grundsatzlich ein sehr individueller Ansatz bei
Kraftwerksanlagen sachlich geboten ware. § 47 Abs 1 EAG sieht allerdings vor, dass die Hohe des
azW durch Verordnung der BMK festzulegen ist. In Abs 2 ist bereits eine entsprechende
Differenzierung nach unterschiedlichen Technologien sowie gemal Z 5 bei den WKA in Fallen der
Neuerrichtung, Neuerrichtung unter Verwendung eines Querbauwerkes, Erweiterung
Revitalisierung geboten bzw. zumindest erlaubt ist.

Dessen ungeachtet ist es durchaus auch denkbar, dass die Verordnung eine individuelle Priifung

einzelner Anlagen hinsichtlich der Frage, ob sie einerseits kosteneffizient betreiben wird und dies

andererseits dem Stand der Technik entspricht, méglich ware. Entsprechende Vorgaben kénnten
hier in den Verordnungstext aufgenommen werden, der durch einen geeigneten Sachverstandigen
mittels Bestatigung dann geprift werden kdnnte. Bei Vorliegen der entsprechenden individuellen
Bestatigung kénnte die Forderung dann gewahrt werden.

Hier ware es jedenfalls sinnvoll einen verordneten azW festzulegen, der im Ergebnis auch kleine
revitalisierte WKA (bei diesen stellt sich die Problematik in der Praxis am haufigsten) dann
forderwiirdig macht, wenn diese tatsachlich so erneuert werden, dass diese nun dem Stand der
Technik entsprechen und insgesamt kosteneffizient arbeiten. Auch dieser Ansatz ware somit
denkbar.
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4 Zusammenfassung

Die BMK hat eine Verordnung zur Gewahrung von Marktpramien nach dem EAG fir die Jahre 2022
und 2023 gemaB § 47 EAG vorgelegt (EAG-MPV). Die dort vorgesehenen anzulegenden Werte
(azW) flir Wasserkraftanlagen (WKA) orientieren sich an einer Durchschnittsbetrachtung der
Betriebskosten der betrachteten Wasserkraftanlagen (vgl. § 9 EAG-MPV).

Dem gegentiber sieht § 47 Abs 2 Z1 EAG vor, dass sich der azW an den Kosten zu orientieren hat,
die fir den Betrieb einer kosteneffizienten, dem Stand der Technik entsprechenden Anlage
erforderlich sind. Diese gesetzliche Vorgabe wird meines Erachtens bei Heranziehung einer
Durchschnittsbetrachtung nicht richtig umgesetzt: Tatsachlich missten auch solche WKAs
forderwirdig sein, die zwar flr sich gesehen kosteneffizient sind, aber aufgrund des schwierigen
Umfelds bei der Durchschnittsbetrachtung nicht zum Zug kommen.

Der Verordnungsentwurf ist insbesondere auch im Lichte der gesetzlichen Ausbauziele des EAG
(vgl. § 4 insb. Abs 2 und Abs 4 EAG) kritisch zu sehen: § 47 EAG ist im Lichte dieser Bestimmung
auszulegen, was auch so verstanden werden kann, dass die Ausschopfung des tatsachlichen
Potenzials betreffend erneuerbare Energiequellen (insb. im Wasserkraftbereich) durch das
Fordersystem geboten ist. Dies impliziert, dass auch unterdurchschnittliche Anlagen, die fir sich
kosteneffizient sind, geférdert werden mussen.

Auch kann der Begriff der Kosteneffizienz kann so ausgelegt werden, dass der Betrag der einzelnen
WKA im Rahmen des gesamten Elektrizitatsversorgungssystems (zB durch vermiedene Netzkosten,
Beitrag zur Ausgleichsenergie etc.) ausschlaggebend sein soll. Auch dies kdnnte das Férderpotential
erhéhen.

All dies ware somit im vorliegenden Entwurf der EAG-MPV zu beriicksichtigen.

Linz/Wien am 06.07.2022
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