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Ausgangslage: Gegenstand und Fragestellungen des Rechtsgutachtens

1 Ausgangslage: Gegenstand und Fragestellungen des
Rechtsgutachtens

In Osterreich ist auf die Teuerungskrise der letzten Monate primar mit Zuschiissen
und Hilfsleistungen fiir Endverbraucher*innen, aber — im EU-Vergleich — wenig mit direkt
preissenkenden MaRnahmen reagiert worden." Lediglich die sog. ,,Strompreisbremse“ ist als
eine indirekt preissenkende MaRnahme zu qualifizieren.? Laut wifo ist Osterreichs (Uber-)
inflation unter anderem darauf zurlickzufihren, dass es ,im Gegensatz zu anderen Euro-
Raum-Léndern (Deutschland, Italien, Spanien usw.) ... keine substanziellen MalBnahmen zur
Verringerung des Preisdrucks ... gab.“®

Die Bemiihungen von Gewerkschaften und Bundesarbeitskammer auf Grundlage des
PreisG* preissenkende MaRnahmen im Interesse der Endverbraucher*innen durchzusetzen,®
haben gezeigt, dass dieses — obwohl es eine generelle Preisfestsetzungsmaoglichkeit fiir
Sachguter und Leistungen vorsieht — offensichtlich zu wenig effektiv ausgestaltet ist. Das liegt
unter anderem an teils sehr unbestimmten Gesetzesbegriffen (zB Preissteigerungen im
Uberwiegenden Ausmall oder ungerechtfertigte Preispolitik®, ...) oder an seiner
Nichtanwendbarkeit fir die Sektoren Strom und Gas’. Der Gesetzgeber hat in Erl zu einer
Novelle des PreisG?® (als die Sonderbestimmung flr die Festsetzung von Héchstpreisen fiir
Erdol eingefiihrt wurde) selbst festgehalten, dass "das Verfahren zur Festsetzung von Preisen
...derzeit kompliziert und schwerféllig" sei und nicht gewéhrleiste, dass "Preisbestimmungen
nach objektiven Kriterien vorgenommen werden, wenn dies notwendig ist, um
volkswirtschaftlichen Schaden abzuwenden".

Die Regelungen zum Wettbewerbsrecht wiederum sind nicht darauf ausgerichtet auf
derartige ungewoéhnliche Preisentwicklungen zu reagieren. Denn — wie auch Berichte der
Bundeswettbewerbsbehtrde® zeigen -  sobald keine  Kartellierungen  oder
Marktmachtmissbrauch nachgewiesen werden koénnen, geht das Wettbewerbsrecht von
funktionierenden Markten aus und sieht keine Eingriffsinstrumente vor, selbst wenn die
Berichte aullergewdhnliche Gewinnmargen der Unternehmen bei aul3ergewdhnlichen

" Fir den EU-Vergleich s die Analyse des Momentum Instituts auf Basis von Daten des belgischen Think Tanks
Bruegel. Abrufbar unter: https://www.bruegel.org/dataset/national-policies-shield-consumers-rising-energy-prices
(26.06.2023).

2 Dazu naher unten 5.2.

3 https://www.wifo.ac.at/news/oesterreichs_ueber-inflation_und_ihre_hauptursachen (26.06.2023).

4 Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen Uber Preise fur Sachglter und Leistungen getroffen werden (PreisG), BGBI
1992/145 idF BGBI 1 2012/50.

5 Vgl zB Standard, Arbeiterkammer kiindigt Antrag zur Einberufung der Preiskommission an (derstandard.at, 12. 8.
2022, abrufbar unter: https://www.derstandard.at/story/2000138257219/arbeiterkammer-kuendigt-antrag-zur-
einberufung-der-preiskommission-an (26.06.2023); Standard, Debatte um Preiskommission: OGB-Prasident dafiir,
Fiskalratschef dagegen (derstandard.at, 18. 7. 2022, abrufbar unter:
https://www.derstandard.at/story/2000137531733/debatte-um-preiskommission-oegb-praesident-dafuer-
fiskalratschef-dagegen (26.06.2023).

6§ 5 Abs 5 und § 5a Abs 2 PreisG.

7 § 1 PreisG; durch die Novelle des PreisG, BGBI | 1998/143, ist die Lieferung von elektrischer Energie, durch eine
weitere Novelle, BGBI | 2000/121, von Erdgas ausgenommen worden; vgl 5.1.

8 1045/A 20.GP, 3 zur Anderung des Preisgesetzes, BGBI | 1999/50.

9 S etwa die Branchenuntersuchung Kraftstoffmarkt, 2022, S abrufbar unter
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/Abschlussbericht BU Kraftstoffe 2022 final barrierefrei.pdf
(26.06.2023): ,Gleichzeitig finden sich allerdings seit Beginn des Krieges in der Ukraine auch deut-
lich héhere Gewinnmargen bei den Raffinerien der Mineralélkonzerne, sowie im
Mérz héhere Bruttomargen bei Tankstellen.*
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Preissteigerungen fur die Endverbraucher*innen aufzeigen,’”® also eine im
volkswirtschaftlichen Interesse nicht optimale Allokationseffizienz.

Vor diesem Hintergrund sollen Reformiiberlegungen zum PreisG rechtlich analysiert
und va im Hinblick auf ihre Unions- und Verfassungskonformitat Gberprift werden. Es geht
nicht darum eine Okonomische Bewertung moglicher PreisregelungsmalRnahmen
vorzunehmen, sondern darzulegen, in welchem Ausmaf im Rahmen des Verfassungs- und
Unionsrechts Preisregelungen (als Eingriffe in die freie Preisfestsetzung am Markt) mdglich
sind, und wie diese gesetzgeberische Gestaltungsmoglichkeit bestmdglich genutzt werden
kann, um das PreisG bei (ibermafligen, sachlich nicht gerechtfertigten Preissteigerungen von
Unternehmen als effizienten Korrekturmechanismus zu etablieren (insb wenn das
Wettbewerbsrecht flir derartige Marktstérungen und unvollstdndige Preisbildungen keine
adaquaten Korrekturmechanismen vorsieht)

Im Konkreten sollen im Rechtsgutachten folgende Fragen behandelt werden:

- Konkretisierung des Tatbestands fiir die Anwendung des PreisG bei
ungerechtfertigter Preispolitik

Es wird untersucht, wie der Tatbestand fir die Erdffnung eines
Preisfestsetzungsverfahrens bei ungerechtfertigter Preispolitik (§5 Abs 1-5 PreisG) konkreter
gefasst und formuliert werden kann; dh wie — unter Beachtung der verfassungs- und
unionsrechtlichen Vorgaben — eine Konkretisierung der Voraussetzungen aussehen kdnnte,
nach denen es zuldssig bzw geboten ist, bei erheblichen Preissteigerungen durch
Preisregulierung einzugreifen. Dabei soll im Besonderen auch evaluiert werden, ob und
inwieweit eine Verankerung der Beweislastumkehr (dh die Unternehmen haben die sachliche
Rechtfertigung ihrer Preise nachzuweisen) mdglich ist.

- Streichung der Ausnahme fiir Strom und Gas aus den §§1 und 2 PreisG

Es wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Aufnahme von Strom
und Gas in das allgemeine PreisG verfassungs- und unionsrechtlich mdglich ist und wie diese
Aufnahme in das PreisG mit den sonstigen sektorspezifischen Regelungen fur Strom und Gas
in Einklang gebracht werden kann.

- Verpflichtende Endkunden-Preisregulierung fiir (Fern)warme

Es wird untersucht, wie die Regelungen zur Preisfestsetzung fir die Fernwarme nach
§3 PreisG zu adaptieren sind, um den Schutz der Endverbraucher*innen vor Uberhéhten
Preisen in diesen Bereichen effektiv zu gewahrleisten. Die Analyse soll im Besonderen auch

0 Konkret filhrt die BWB in der Branchenuntersuchung (FN 9) aus: ,Der aus dem Anstieg der Rohdlpreise nicht

erklérbare stérkere Anstieg der Preise
(Entkoppelung) an den  Tankstellen von Diesel und Benzin fiihrte Uber diesen Zeit-
raum zu einer Verdreifachung der Bruttoraffinierungsmargen. Wéhrend bei Diesel

der Beitrag an den Bruttoraffinierungsmargen um rund 14 Cent pro Liter stieg, waren
es bei Benzin rund 20 Cent pro Liter." Weiters: ,Die von den Mineralélkonzernen im Zuge der Marktbefragung
libermittelten Betriebskosten lassen vor dem Hintergrund der gestiegenen Erdgas- und Stromkosten
seit dem Jahr 2021 den Schluss zu, dass die tatsdchlichen Gewinnmargen der Raffi-
nerien (d.h. Bruttomargen abztglich Betriebskosten) seit dem Beginn des Krieges
in der Ukraine betréachtlich gestiegen sind.*
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die Frage beantworten, ob die derzeitige behérdliche Preisfestsetzungsmaoglichkeit fir
Fernwarme auch als Verpflichtung der Behtrde ausgestaltet werden kénnte.
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2 PreisG - derzeitige Ausgestaltung

Ein umfassendes Preisrecht bildete sich aus der Kriegswirtschaft des Ersten
Weltkriegs heraus und stellte bis in die zweite Halfte des 20. Jahrhunderts einen wichtigen Teil
des offentlichen Wirtschaftsrechts dar.' In Vorbereitung auf den Beitritt Osterreichs zur
Européischen Union und, um einer liberalen Wirtschaftsausrichtung besser zu entsprechen,
wurde das PreisG in den 1990ern maRgeblich dereguliert'? und das (aktuelle) Preisgesetz
1992 erlassen.”® Das Gesetz stiitzt sich dabei verfassungsrechtlich auf eine im Preis- und
Lenkungsrecht Ubliche sogenannte Kompetenzdeckungsklausel in Art | PreisG aul3erhalb der
Kompetenzverteilung des B-VG.™

§ 1 PreisG bezieht vorbehaltlich besonderer bundesgesetzlicher Regelungen alle
Sachglter und Leistungen, ausgenommen der Lieferung elektrischer Energie und Erdgas in
seinen Geltungsbereich ein. Es erlaubt die Preisfestsetzung fir die erfassten Guter und
Leistungen nur zu bestimmten Zwecken und nach bestimmten Kriterien:'s

Zum ersten kann die Behorde volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise fiir Sachguter
und Leistungen, fiir die Lenkungs- und BewirtschaftungsmafRnahmen getroffen werden fiir die
Dauer dieser Mallnahmen bestimmen — aufRer fur die Lieferung elektrischer Energie und
Erdgas — (§ 2 Abs 1), sowie fir Sachgiter und Leistungen, fir welche die BReg mit VO
festgestellt hat, dass eine Stérung der Versorgung unmittelbar droht oder bereits eingetreten
ist (§ 2 Abs 2).

Zum zweiten kénnen fur Arzneimittel (§ 3 Abs 1) und die Lieferung von Fernwérme
(Abs 2) allgemein, also auch wenn keine Lenkungsmaf3inahmen oder Versorgungsstérungen
iSd § 2 vorliegen, volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise bestimmt werden.

Schlie3lich sieht das PreisG auch Preisfestsetzungsmoglichkeiten bei Marktstérungen
vor: Gemall § 5 Abs 1 hat der Bundesminister auf Antrag der in der Preiskommission
vertretenen Stellen (§ 9 Abs 2) zu untersuchen, ob der von einem oder mehreren
Unternehmen fir ein Sachgut oder eine Leistung geforderte Preis oder eine vorgenommene
Preiserhdhung die internationale Preisentwicklung des Sachguts bzw der Leistung, den
allgemeinen Preisindex des betreffenden Wirtschaftszweiges oder die allgemeine
Preiserh6hung dieses Wirtschaftszweiges Ubersteigt. Die Behdrde kann gemal § 5 Abs 5 fur
die Dauer von 6 Monaten volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise bestimmen, wenn eine
Untersuchung nach § 5 Abs 1 ergibt, dass der oder die betroffenen Unternehmen eine
ungerechtfertigte Preispolitik verfolgen, und der festgestellte Missstand durch marktkonforme
Malinahmen nicht beseitigt werden kann. Eine weitere Moglichkeit zur Preisbestimmung durch
die Behorde besteht, wenn das Kartellgericht einen Missbrauch einer marktbeherrschenden

" Gutknecht, Der volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preis im Spiegel der Rechtsprechung, OZW 1991, 46; Miiller,
Preisrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht Il (2019) 1739 (1741).

"2 Vgl Hanreich, Das neue &sterreichische Wettbewerbs- und Preisrecht (Teil 2) — Das neue Preisrecht, OZW 1994,
33: ,Hauptgesichtspunkte dieser Reform waren die- Deregulierung im Sinne einer Liberalisierung der
Rahmenbedingungen fiir die 6sterreichische Wirtschaft und die Vorbereitung der ésterreichischen Wirtschaft auf die
offenen und gro3en Mérkte des EWR und der EU.“ S auch RV 336 BIgNR 18. GP 8.

Vgl FN 4.

"4 Die Regierungsvorlage zur Stammfassung des PreisG 1992 begriindet die angewandte Kompetenzdeckungsklausel
mit der fehlenden Bundeskompetenz fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse, RV 336 BIgNR 18. GP 12.

'S Fiir einen genaueren Uberblick s Miiller (FN 11), 1746ff.
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Stellung nach § 5 iVm § 26 Kartellgesetz untersagt hat, auler der betreffende Unternehmer
beweist, dass der festgestellte Missbrauch nicht mehr vorliegt (§ 5 Abs 6).

In den oben genannten Fallen ist gem § 6 PreisG ein volkswirtschaftlich
gerechtfertigter Preis zu bestimmen. Das kann ein Hoéchst-, Fest- oder Mindestpreis oder ein
Preisband (=Kombination aus Héchst und Mindestpreis) sein.'® Preise sind nach der Definition
in § 6 PreisG volkswirtschaftlich gerechtfertigt, wenn sie sowohl den bei der Erzeugung und
im Vertrieb oder bei der Erbringung der Leistung jeweils bestehenden volkswirtschaftlichen
Verhéltnissen als auch der jeweiligen wirtschaftlichen Lage der Verbraucher*in oder
Leistungsempfanger*in bestmaoglich entsprechen. Diese Regelung ist aus dem PreisG 1976"
(§ 2 Abs 2) bewusst Gibernommen worden.'® Die zur alten Rechtslage entwickelte Lehre und
Rechtsprechung ist daher auf die Bestimmung des PreisG zu tbertragen.'®

Abweichend davon hat auf Basis des eingefiigten § 5a Abs 22 der BM einen
Hochstpreis fiir Erdél und seine Derivate zu bestimmen, der sich nur an der Preisentwicklung
vergleichbarer européischer Lander zu orientieren hat.

Zustindige Behorde des Preisverfahrens ist gemal § 8 PreisG — abgesehen von
Verfahren fir Arzneimittel — der Bundesminister flir Wirtschaft, der diese Kompetenz unter
gewissen Umstanden auch an die Landeshauptleute delegieren kann.?' Der Bundesminister
ist gleichzeitiger Vorsitzender der Preiskommission. Preise kénnen je nach Tatbestand von
Amts wegen, auf Antrag von Unternehmen oder auf Antrag von Interessensvertretungen
bestimmt werden. Das Preisverfahren ist nach den gesetzlichen Bestimmungen mehrstufig
ausgestaltet: zuerst erfolgt ein Vorprifungsverfahren, in welchem die fiir die Preisfestsetzung
relevanten Umsténde ermittelt werden. Bereits hier sollten neben den Parteien, also den
betroffenen Unternehmen, die in der Preiskommission vertretenen Interessensvertretungen
einbezogen und die Betriebsprifungen vorgenommen werden. Nach der Vorprifung sind
samtliche Unterlagen der Preiskommission zur Begutachtung vorzulegen, weitere
Sachverstandige kénnen hinzugezogen werden. In der Praxis entfillt idR aber das
Vorprifungsverfahren; der Wirtschaftsminister erteilt idR sofort der Preiskommission den
Prifungsauftrag, wodurch auch der Einbezug der Interessensvertretungen bei der
Feststellung der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen entféllt.

Die Festsetzung eines Preises erfolgt durch Verordnung (bei einem gréReren
Adressatenkreis, va bei Letztverbraucherpreisen) oder durch Bescheid (wenn an ein
konkretes Unternehmen gerichtet). Die Festsetzung kann dabei auch an Bedingungen und
Auflagen geknipft sein, welche aber in direkten Regelungszusammenhang mit der
Preisfestsetzung liegen missen.??

6 Vgl Mdiller (FN 11) 1752.

"7 PreisG idF BGBI 1976/260.

8 RV 336 BIgNR 18. GP 13.

S Miiller (FN 11 1752,

0SFN7.

21 vgl zB die ministeriellen Delegationen im Bereich der Fernwarme. Informationen dazu finden sich etwa unter:
https://www.news.steiermark.at/cms/beitrag/12885694/15427 1055/ (26.06.2023). Dazu noch naher 6.4.

2 VwGH 23. 12. 1993, Ra 1992/17/0056.
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3 Unions- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die
Gestaltung von Preisregelungen

3.1 Unionsrecht

Unionsrechtlich kénnen mitgliedstaatliche Preisregelungen sowohl einen Eingriff in die
Grundfreiheiten (insb die Warenverkehrsfreiheit) darstellen, als auch aus kartellrechtlicher
Sicht (Art 101f AEUV) problematisch sein.?

Art 101 AEUV, der primar nur das Verhalten von Unternehmen erfasst, kommt iVm Art
4 Abs 3 EUV (Loyalitatsgebot), dann zum Tragen, wenn die mitgliedstaatliche Preisregulierung
so gestaltet ist, dass die Mitgliedstaaten den Unternehmen quasi Preisabsprachen
vorschreiben? - wie etwa im Fall des BuchpreisbindungsG.?® Dieses verpflichtet in § 4 Abs 1
Verleger oder Importeure, flir die von ihnen verlegten oder importierten Blicher einen
Letztverkaufspreis festzusetzen und diesen gem § 4 bekanntzumachen, an welchen die
Letztverkaufer (Handler) dann letztlich grundsatzlich gebunden sind.?® Nachdem im Rahmen
des PreisG eine derartige Variante der Preisregulierung — im Grunde die Anordnung zur
Preisfestsetzung durch einen Marktteilnehmer?” — nicht angedacht ist, soll der Fokus der
Ausfuhrungen in weiterer Folge auf die Grundfreiheiten (insb Warenverkehrsfreiheit) gelegt
werden. Zudem kdnnen die Aussagen zur Rechtfertigung von Preisregelungen im Kontext der
Grundfreiheiten grundsatzlich auch auf die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften ibertragen
werden.

Aus Sicht der Grundfreiheiten stellen mitgliedstaatliche Preisregelungen, die
unterschiedslos anwendbar sind, zundchst bloRe Verkaufsmodalititen bzw
vertriebsbezogene Preisregelungen iSd Keck-Rsp?® des EuGH dar, die als solche nicht als
Eingriff in Art 34 AEUV zu qualifizieren sind.?® Sie kénnen aber dennoch ,,MalRnahmen gleicher
Wirkung“ (wie eine mengenmalliige Einfuhrbeschrankung) iSv 34 AEUV sein, wenn sie
geeignet sind ,den Marktzugang fiir diese Erzeugnisse zu versperren oder stédrker zu
behindern, als sie dies fiir inldndische Erzeugnisse tun“3® Die Voraussetzung einer
grenziiberschreitenden Warenverbringung fiir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten wird
vom EuGH im Allgemeinen groRziigig auslegt.®'

2 |m Uberblick, Mdiller (FN 11) 1743 ff.

2 ,...ein Mitgliedstaat gegen Art. 101 AEUV verstoBende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleichtert oder die
Auswirkungen solcher Absprachen verstdrkt oder wenn er seiner eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen
Charakter nimmt, dass er die Verantwortung fir in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten
Wirtschaftsteilnehmern (ibertrégt.“ (s etwa EuGH, Rs C-221/15, Etablissements Fr. Colruyt NV, ECLI:EU:C:2016:704,
Rz 44.)

25 Bundesgesetz iiber die Preisbindung bei Biichern (Buchpreisbindungsgesetz 2023 — BPrBG 2023), BGBI 2022/196.
% Zu den Regelungen im Einzelnen sowie verfassungs- und unionsrechtlichen Uberlegungen dazu, s
BerkalEilmansberger, Das BuchpreisbindungsG auf dem Priifstand des Verfassungsrechts und Gemeinschaftsrechts,
wbl 2007, 205 ff.

27 Fir eine nahere Auseinandersetzung wie diese Anordnung in das dsterreichische Rechtsquellensystem eingeordnet
werden kann, s Berka/Eilmansberger (FN 26) 206 f.

28 EuGH 24. 11. 1993, Rs C-267/91, Keck und Mithouard, ECLI:EU:C:1993:905.

2 L eible/T. Streinz, Art 34 AEUV in Grabitz/HilfINettesheim (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union, Werkstand:
71. EL August 2020, Rn 98; Schroeder in Streinz, EUV/AEUV® (2018) Rn 65.

% EuGH 11. 8. 1995, Rs C-63/94, Belgapom, ECLI:EU:C:1995:270, Rn 12; vgl Miiller (FN 11) 1744; Leible/T. Streinz
(Fn 29) Rn 98.

31 Jaeger, Materielles Europarecht? (2020) 20 f.
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So hat der EuGH etwa die Festsetzung von Mindestpreisen dann als Eingriff in die
Warenverkehrsfreiheit qualifiziert, wenn dadurch niedrigere Gestehungskosten aus dem
Ausland sich nicht im Einzelhandelspreis niederschlagen kdénnen und daher Importe im
Marktzutritt beeintrachtigen.® In der rezenten Entscheidung Scotch Whisky Association nimmt
der EuGH im Anschluss an die Schlussantrdge des Generalanwalts ohne weitere
Vergleichsprifung einer Verkaufsmodalitdt an, dass der gegensténdliche Mindestpreis
geeignet ist, den Marktzugang zu erschweren, da sich niedrigere Gestehungskosten
eingefihrter Erzeugnisse im Endverkaufspreis nicht niederschlagen koénnen.?® Der
Generalanwalt verweist in seinen Schlussantragen auf das EuGH Urteil Tiggele®, in dem die
»Neutralisierung des aus der Einfuhr resultierenden Wettbewerbsvorteils* durch
Mindestpreise festgestellt wird und erkennt daher im Fall Scotch Whisky Association
unabhangig von der Frage, ob eine Verkaufsmodalitat vorliegt, auf jeden Fall eine Mal3nhahme
gleicher Wirkung, weil der Marktzugang behindert wird.

Auch Festpreise stellen grundsatzlich eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit
dar, weil sie den Absatz oder die Wettbewerbsvorteile eingefiihrter Produkte beeintrachtigen
koénnen?® — wie der EUGH etwa im Fall der deutschen Festpreisregelung bei Arzneimittelkaufen
festgestellt hat.3¢

Einen Hoéchstpreis hat der EuGH bislang wiederum dann als Eingriff in die
Warenverkehrsfreiheit erachtet, ,wenn er derart festgesetzt wird, dass der Absatz von
Einfuhrerzeugnissen unmdéglich oder gegentiber dem einheimischer Produkte erschwert
wird.“%” In der Rs Tasca ist er von einer MalBnahme gleicher Wirkung ausgegangen, weil der
Hochstpreis so festgesetzt war, dass ,,Héndler, die das fragliche Erzeugnis in den betreffenden
Mitgliedsstaat einfiihren wollen, dies — unter Berlicksichtigung der allgemeinen Lage bei
Importerzeugnissen verglichen mit der bei einheimischen Produkten — nur mit Verlust tun
kénnten.“® Ebenso ist er bei einer pauschalen Festlegung von Transportkosten, die in einen
festgelegten Hoéchstpreis einflieRen, von einem Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit
ausgegangen, weil eine pauschale Festlegung ,die Beschaffungs- und Einfuhrkosten, die
dem Einzelhdndler tatsédchlich entstanden sind, nicht beriicksichtigt®, und damit die
Moglichkeiten des Einzelhandlers, sich beim Erzeuger oder Handler seiner Wahl einzudecken,
eingeschrankt werden, und sich damit auch der Gewinn des Einzelhandlers schmalert.* Eine
zu niedrige oder blol3 pauschale Festlegung eines Hdchstpreises stellt insofern jedenfalls
einen Eingriff in Art 34 AEUV dar.*° Inwiefern die Festlegung eines Hochstpreises, die eine
angemessene Rendite und damit auch einen Wettbewerb Uber den Preis erlaubt, auch
generell als Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit zu qualifizieren ist, hat der EuGH bislang noch
nicht ausdricklich beantwortet. Da auch eine solche Festlegung von Hdéchstpreisen den
Absatz jedenfalls weniger attraktiv macht und damit den Marktzugang in den betreffenden

32Vgl Leible/T. Streinz (Fn 29) Rn 98 und Schroeder (Fn 29) Rn 65 mit weiteren Nachweisen aus der Rsp.

33 EuGH 23. 12. 2015, Rs C-333/14, Scotch Whisky Association, ECLI:EU:C:2015:845, Rn 32; GA Bot, SA v 3. 9. 2015
zu Rs C-333/14, Scotch Whisky Association, ECLI:EU:C:2015:527, Rn 58 f.

3 EuGH 24. 1. 1978, Rs C-82/77, Tiggele, ECLI:EU:C:1978:10, Rn 13/15.

35 Vgl Miiller (FN 11) 1744.

% EuGH 19. 10. 2016, Rs C-148/15, Deutsche Parkinson Vereinigung, ECLI:EU:C:2016:776, Rn 24-27.

7 Vgl Leible/T. Streinz (FN 29) Rn 98 und Schroeder (FN 29) Rn 65 mit weiteren Nachweisen aus der Rsp.

% EuGH 26. 2. 1976, Rs C-65/76, Tasca, ECLI:EU:C:1976:30, Rn 26/28; wortgleich EuGH 26. 2. 1976, Rs C-88/75 bis
90/75, Sadam, ECLI:EU:C:1976:32, Rn 33/36.

39 EuGH 2. 7. 1987, Rs C-188/86, Lefévre, ECLI:EU:C:1987:327, Rn 12-14.

40 Schroeder (FN 29) Rn 65.
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Mitgliedstaat beschrankt — und der EuGH in der jingeren Rechtsprechung bei der Priifung der
Frage ob eine Preisregelung eine Malinahme gleicher Wirkung darstellt, direkt darauf
abgestellt hat, ob sie den Marktzugang zum betreffenden Mitgliedsstaat behindert, ohne zu
prifen, ob die Preisregelung als Verkaufsmodalitat eingeflihrte Waren stérker als inldndische
Waren behindert*' - ist generell auch bei der Festlegung von Hochstpreisen von einem Eingriff
in die Warenverkehrsfreiheit auszugehen. Darauf deuten auch die Schlussantrdge des GA in
der Sache Doc Morris (deutsche Apothekenpreise) hin, wo das ,,System von Héchstpreisen
statt eines solchen von Festpreisen” als ,eine weniger einschrdnkende MalBnahme* gesehen
wird — aber jedenfalls als eine MalRnahme gleicher Wirkung.*?

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass nationale Preisregelungen im Regelfall eine
Beschrinkung der Grundfreiheiten darstellen,*® insb der Warenverkehrsfreiheit. Bei der
Festsetzung von Preisen fir Dienstleistungen kann aber etwa auch die Dienstleistungsfreiheit
und die diese konkretisierende Dienstleistungsrichtlinie** betroffen sein. So hat der EUGH etwa
auf dieser Grundlage die Mindest- und Hoéchstsatze der Honorarnoten von Architekt*innen in
DL als unionsrechtswidrig qualifiziert.>

Beschrankungen der Grundfreiheiten durch Preisregelungen sind aber
rechtfertigbar.“® Eine Rechtfertigung ist bei MaRBnahmen gleicher Wirkung iSd
Warenverkehrsfreiheit durch Griinde des Art 36 AEUV oder durch die offen ergénzbaren
»,Zwingenden Erfordernisse“ des Allgemeininteresses nach der Cassis-Rsp des EuGH*
moglich. Mit Feststellung eines Eingriffs geht die Vermutung der Unzulassigkeit einher, die MS
mussen also die Rechtfertigung beweisen.*®

Die Lit interpretiert die bisherige EuGH-Judikatur zur Rechtfertigung von
mitgliedstaatlichen Preisregelungen im Allgemeinen als mit erhéhten (Beweis-
)Anforderungen verbunden.*® Angesichts der mitunter erheblichen Wettbewerbswirkung
staatlicher Preisregulierungen® - o6ffentliche Eingriffe in Preisfestsetzungen der

41 Fur eine Zusammenfassung dieser beiden Rsp-Linien siehe die Schlussantriage des Generalanwalts Bot in der Rs
Scotch Whisky Association; GA Bot, SA v 3. 9. 2015 zu Rs C-333/14, Scotch Whisky Association, ECLI:EU:C:2015:527,
Rn 51-59.

42 GA Szpunar, SA v 2. 6. 2016 zu Rs C-148/15, Deutsche Parkinson, ECLI:EU:C:2016:394, Rn. 77.

4 In dieser Allgemeinheit s auch Mittwoch Nationale Preisbindungsregelungen auf dem Prifstand. Die
Warenverkehrsfreiheit im Lichte der aktuellen DocMorris-Entscheidung, EuZW 2016, 936, 937; Mdller (FN 11) 1744.
4 RL 2006/123/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 12. 12. 2006 (ber Dienstleistungen im
Binnenmarkt, ABI L 2006/376, 36.

4 EuGH 4. 7. 2019, Rs C-377/17, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2019:562.

46 Vgl etwa die EuGH-Rsp: EuGH 30. 4. 2009, Rs C-531/07, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft gegen
LIBRO Handelsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:276, Rn 30 ff; EuGH 23. 12. 2015, Rs C-333/14, Scotch Whisky
Association, ECLI:EU:C:2015:845, Rn 35 ff; vgl in der Lit, Schroeder (FN 29) Rn 65.

47 EuGH Rs C-120/8, Cassis de Dijon, ECLI:EU:C:1979:42. Budgetére oder konjunkturpolitische MaRnahmen sind
allerdings keine ,zwingenden Erfordernisse”, siehe EuGH 19.12. 1961, Rs C-7/61, Kommission/ltalien,
ECLI:EU:C:1961:31, Rn 720.

4 Jaeger (FN 31) 79.

49 Aus der Entscheidung Scotch Whisky Association (FN 33), Rn 54: ,,Insoweit miissen die Rechtfertigungsgriinde, auf
die sich ein Mitgliedstaat berufen kann, von geeigneten Beweisen oder einer Untersuchung zur Geeignetheit und
VerhéltnisméaRigkeit der von diesem Mitgliedstaat erlassenen beschrédnkenden MalBnahme sowie von genauen
Angaben zur Stiitzung seines Vorbringens begleitet sein“. Miiller (FN 11), 1745; s auch Mittwoch (FN 43) 937: ,Eine
Rechtfertigung ist zwar méglich, an deren Begriindung sind jedoch erhéhte Anforderungen zu stellen.”; Rixen,
Versandapotheken und Warenverkehrsfreiheit: Beweisrechtliche Profilierung der VerhaltnismaRigkeitsprifung —
Anmerkung zum Urteil des EuGH v. 19.10.2016, Rs. C148/15, EuR 2017, 744, 750.

S0 Miiller (FN 11) 1745.
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Marktteilnehmer stellen marktverzerrende MaRnahmen im Binnenmarkt dar®' - haben diese
einer strengen VerhiltnismaBigkeitsprifung standzuhalten.

Bei der Rechtfertigungspriifung ist zuerst zu priifen, ob das Ziel der nationalen
MalRnahme mit den mdglichen Rechtfertigungsgrinden Ubereinstimmt. Zuldssige Ziele sind
laut EuGH etwa der Schutz von Biichern als Kulturgut®? oder der Verbraucherschutz®® als
zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses; die Verringerung des Alkoholkonsums als
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen iSd Art 36%, die flichendeckende
Versorgung mit Arzneimitteln® sowie allgemein die Sicherstellung der Versorgung mit Gitern
und Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftlichen Interesse) iSv Art 106 AEUV,%¢ und
damit in Zusammenhang die Behebung von Versorgungskrisen und von Marktversagen, nicht
allerdings rein konjunktur- und wirtschaftspolitische Interessen.?”

Zudem muss die in Frage stehende Preisregelung geeignet sein, die Verwirklichung
des verfolgten legitimen Ziels zu gewahrleisten, und sie darf nicht tiber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.5 Der Mitgliedstaat habe ,,die dafiir erforderlichen
Beweise ... beizubringen.“ Das beginnt bereits bei der ,glaubwiirdigen Dokumentation des
der Regelung zugrundliegenden Problems“®® Die deutsche Preisbindung fir
verschreibungspflichtige Arzneimittel hat der EuUGH etwa nicht als geeignet angesehen, um
eine flachendeckende Versorgung mit Arzneimitteln sicherzustellen — insb weil ,genaue
Angaben zur Stitzung des Vorbringens fehlten“ und weil nach Ansicht des EuGH,
Preiswettbewerb die Versorgungssicherheit sogar beférdern konnte.® Im Fall der Festlegung
von Mindestpreisen im Giiterverkehr konnte Italien nicht nachweisen welcher Zusammenhang
zwischen dieser Preisfestlegung und dem Ziel der StralRenverkehrssicherheit bestehe.
AuBerdem ging nach Ansicht des EuGH die fragliche Malihahme Uber das hinaus, was
erforderlich ist, um die StraBenverkehrssicherheit zu verbessern.t’ Bei den Mindest- und
Hochstsatzen der Honorarnoten fir Architekt*innen konnte Deutschland nicht nachweisen,
dass die Mindesttarife geeignet sind hohe Planungsqualitat und Bausicherheit sicherzustellen,
da dieses Ziel nicht in koharenter und systematischer Weise verfolgt wurde (denn in
Deutschland kdnnen Planungsleistungen von jedem Berufsstand ohne Nachweis einer
fachlichen Eignung und hinreichenden Qualifikation erbracht werden).5? Die Hochstpreise
erachtete der EuGH zwar als grundsatzlich zur Férderung des Verbraucherschutzes geeignet,
es stinden aber weniger einschneidende Mittel zur Verfugung, etwa die Zurverfugungstellung

5 Zu dieser Feststellung s auch ErwGr 48 der VO (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. Oktober 2022 iber
Notfallmanahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise

%2 Rs Libro (FN 46) Rn 34.

%3 S etwa, EUGH 4. 7. 2019, Rs C-377/17, HOAI, ECLI:EU:C:2019:562, Rn 70 oder EuGH 12.7.2012, Rs C-176/11, HIT
hoteli, ECLI:EU:C:2012:454, Rn 23; allerdings finden sich im Verbraucherschutz bereits zahlreiche sekundarrechtliche
Akte, die der Anwendung der Grundfreiheiten vorgehen, vgl Jager (FN 31) 86.

%4 Rs Scotch Whiskey Association (FN 33) Rn 35.

%5 Rs Deutsche Parkinson Vereinigung (FN 36) Rn 34.

% Etwa ,,die regelméaRige Versorgung des Landes fiir wichtige medizinische Zwecke sicherzustellen”, EuGH Rs C-
325/93, Evans Medical und Macfarlan Smith, EU:C:1995:84, Rn 37; Aufrechterhaltung der Systeme der sozialen
Sicherheit, EUGH 13.5.2003, Rs C-385/99, Mller-Fauré, ECLI:EU:C:2003:270, Rn 73.

57 Siehe bereits EUGH 19.12.1961, Rs 7/61, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:1961:31, 720.

%8 Jager (FN 31) 30.

% Jaeger (FN 31) 88.

80 Miller (FN 11) 1745; Mittwoch (FN 43).

51 EuGH, 4. 9. 2014, Rs C-184/13, API, EUCLI:EU:C:2014:2147, Rn 51 f, 56 f.

52 EuGH, 4. 7. 2019, C-377/17, HOAI, ECLI:EU:C:2019:562, Rn 93 ff.
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von Preisorientierungen fir die verschiedenen Leistungskategorien der HOAI.® Im Fall der
deutschen Preisbindung flir verschreibungspflichtige Arzneimittel hat der GA allerdings
angedeutet, dass ein System von HoOchstpreisen (sofern es eine angemessene Rendite
erlaubt) in der Regel leichter zu rechtfertigen sein wird, weil es im Unterschied zum Fest- oder
Mindestpreis noch einen Wettbewerb Uber den Preis erlaubt® und daher eine weniger
einschrankende MaRnahme sei.

Zusammenfassend: Preisregelungen sind Beschrankungen der Grundfreiheiten
oder des Wettbewerbs, die nur im Rahmen einer strengen VerhiltnismaBigkeitspriifung
zu rechtfertigen sind. Je gewichtiger der Rechtfertigungsgrund (zB Gewahrleistung der
Versorgung mit lebensnotwendigen Giitern zu angemessenen Preisen oder
Bekampfung von Versorgungskrisen), und je milder der Eingriff (zB Festsetzung von
Hochstpreisen, welche die Gestehungskosten und eine angemessene Rendite
beriicksichtigen), und wenn das zu erreichende Ziel insgesamt in systematischer und
kohdrenter Weise umgesetzt wird (= insb auf eine belastbare Datengrundlage gestiitzt
werden kann), dann kénnen Preisregelungen aber auch mit den EU-Grundfreiheiten und
Wettbewerbsrecht in Einklang gebracht werden.

Sekundarrechtlich kann vom Primarrecht Abweichendes festgelegt sein. Die
sekundarrechtlichen Regelungen gehen dem Primarrecht als Priifungsmafistab vor.® Das ist
etwa flr den Energiesektor der Fall, der daher unten in Pkt 5 eigens behandelt wird. Es
bestehen aber etwa auch sekundarrechtliche Unionsvorschriften zur Preisgestaltung zB bei
Flugpreisen (wo explizit eine Preisfreiheit festgelegt wird)®®, oder fiir Roamingtarife im
Mobilfunk (wo unionsrechtlich Roaming zu Inlandspreisen festgelegt wird).®” Es gilt auch ein
eigenes Regelungsregime - die sog Gemeinsame Agrarmarktorganisation - flr
landwirtschaftliche Produkte (siehe dazu Art 39 Abs 1 lit c und e AEUV), welches dazu dient,
fur die Gemeinschaft einen einheitlichen Agrarmarkt zu schaffen, ,der einer
gemeinschaftlichen Verwaltung unterliegt und auf einem System gemeinsamer Preise
beruht“f®® — das allerdings eine nationale Preisregelungskompetenz in einem bestimmten
Rahmen noch zuldsst. Nach des Rspr des EuGH lassen ,die Vorschriften einer
gemeinschaftlichen, mit einem Preissystem fir die Produktions- und GroBhandelsstufe
verbundenen Agrarverordnung — unbeschadet anderer Bestimmungen des Vertrages — die
Befugnis der Mitgliedstaaten unberuhrt (...), geeignete Malinahmen zur Preisgestaltung auf
der Einzelhandels- und Verbraucherebene zu treffen, vorausgesetzt, dal3 diese nicht die Ziele
und das Funktionieren der in Frage stehenden gemeinsamen Marktorganisation geféhrden".®
Wann dies der Fall ist, kann nur fiir den Einzelfall mit Bezug auf die jeweilige
Marktorganisation beantwortet werden und wére im Einzelnen bei Preisfestlegungen im
Lebensmittelsektor zu prifen. In Bezug auf die Zuckermarktorganisation hat der EuGH
konkret festgehalten: ,,Ein Mitgliedstaat, flir dessen Gebiet der Interventionspreis héher als der

8 Rs HOAI (FN 51).

54 GA Szpunar (FN 42), Rn 77.

% Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2022) Art 36 AEUV, Rn 18.

86 /gl Art 22 Verordnung (EG) 1008/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 iiber
gemeinsame Vorschriften fir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft.

7 Verordnung (EU) 2022/612 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. April 2022 (iber das Roaming in
offentlichen Mobilfunknetzen in der Union.

% S EuGH 26.02.1976, Rs 65/75, Tasca, ECLI:EU:C:1976:30, Rn 8.

59 Siehe EuGH Rs Tasca (FN 68), Rn 9/11.
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Richtpreis festgesetzt wurde, gefdhrdet somit die Ziele und das Funktionieren der
Zuckermarktorganisation, wenn er die Preise dergestalt regelt, dal3 die Zuckererzeuger an der
Erzielung eines wenigstens dem Interventionspreis entsprechenden Preises frei Werk
unmittelbar oder mittelbar gehindert werden. Ein solches mittelbares Hindernis liegt vor, wenn
der Mitgliedstaat — ohne die Preise auf der Produktionsstufe zu regeln - die
Héchstverkaufspreise flir die Grof3- oder Einzelhandelsstufe so niedrig festsetzt, dal3 der
Erzeuger praktisch nicht zum Interventionspreis verkaufen kann, weil er sonst die an die
Héchstpreise gebundenen GroB3- oder Einzelhdndler zwingen wirde, mit Verlust zu
verkaufen.“™°

70 Siehe EUGH Rs Tasca (FN 68), Rn 21/23.
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3.2 Verfassungsrecht

Preisregelungen stellen einen Eingriff in die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit
betroffener Unternehmer sowie in die Privatautonomie aller beteiligten Verkehrskreise dar. Sie
sind daher im Hinblick auf die Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG, Art 15 GRC)™", sowie im Hinblick
auf das Eigentumsgrundrecht (Art 5 StGG, Art 1 1. ZP-EMRK"™) zu prifen. Einer naheren
Differenzierung dieser "Grundrechte" bedarf es bei der Prufung nicht, denn unter den
Aspekten sowohl der Erwerbsfreiheit als auch des Eigentumsgrundrechts ist eine gesetzliche
Beschréankung unter gleichartigen Voraussetzungen zuldssig: Sie muss im 6&ffentlichen
Interesse liegen und sie muss verhaltnismaRig, dh geeignet, erforderlich und adaquat, sein. 7

Preisregelungen werden vom VfGH grundséatzlich als schwerwiegende Eingriffe in
die oben genannten Grundrechtspositionen gewertet, weil die Beschrankung des
Preiswettbewerbs den ,Kern der unternehmerischen Dispositionsfreiheit” betrifft.”* Der VfGH
spricht hier auch vom Kern unternehmerischer Betétigung (VfSlg 12.379/1990) und von
Eingriffen von ,erheblichem Gewicht* (VfSlg 16.538/2012). Diese sind aber nicht absolut
unzulassig; ,die den Eingriff rechtfertigenden Griinde miissen aber umso gewichtiger
sein, um den schwerwiegenden Eingriff nicht unverhéltnisméRig erscheinen zu lassen.” (VfSlg
15.509/1999).

In VfSIg 16.538/2002 zu den Festtarifen flr Taxiunternehmen, die durch VO der LH
festgesetzt werden, hat der VfGH diese Grundsdtze wie folgt zusammengefasst: ,Die
angefochtene Gesetzesbestimmung bewirkt nun zwar keine Beschrdnkung des
Erwerbsantritts, sondern stellt blof3 eine Auslibungsregel dar, sie ist aber ungeachtet dessen
von erheblichem Gewicht, z&hlt doch die Festlegung von Preisen flir angebotene Leistungen
zum Kern unternehmerischer Betétigung (vgl. VfSlg. 12.390/1990 zum Verbot des Verkaufs
von Waren unter dem Einstandspreis). Ein solcher Eingriff ist zwar nicht absolut unzuldssig
(vgl. VfSlg. 12.481/1990 zum Mindesttarif fiir Ziviltechniker), erfordert es aber doch, dal3 er
durch gewichtige &ffentliche Interessen gerechtfertigt ist und die verfligten Mal3nahmen zur
Zielerreichung auch geeignet und dieser addquat sind. Wenn diese Voraussetzungen
vorliegen, ist weiters zu untersuchen, ob der Eingriff auch sonst sachlich gerechtfertigt ist.“

Nach dieser Rechtsprechungslinie ist es zunachst Sache des Gesetzgebers
festzulegen, welches Ziel er mit den Preisregelungen verfolgen will, sowie zu beurteilen, ob
die Preisregelung auch geeignet (= ein taugliches Mittel) ist, um das verfolgte Ziel zu erreichen.
In beiden Punkten kommt dem Gesetzgeber ein weiter Ermessensspielraum zu, die
verfassungsrechtliche Prifung beschrankt sich auf eine Vertretbarkeitskontrolle. So kann die
Legitimitat des mit der Preisregulierung verfolgten Ziels verfassungsrechtlich nur dann in
Frage gestellt werden, wenn der Gesetzgeber Ziele verfolgt, die keinesfalls als im 6ffentlichen
Interesse liegend angesehen werden kénnen.”® Bei der Eignung fordert der VfGH lediglich,

" Schutzumfang des Art 15 GRC entspricht Art 6 StGG; VfSlg 19.909/2014.

2 Weniger stark geschiitzt ist die Privatautonomie nach Art 1 1.ZPMRK und Art 17 GRC, vgl dazu Berka/Binder/Kneihs,
Die Grundrechte? (2019) 446-449.

73 Ohlinger, Ist die Buchpreisbindung verfassungskonform, ©JZ 2008, 211, 213.

™ Berka/Binder/Kneihs (FN 74) 477 ff; s auch Muzak, B-VG® Art 6 StGG (Stand 1.10.2020, rdb.at), Rn 13. Weiters
Berka/Eilmansberger (FN 26) 208f.

5 Vgl zB VfSIg 12.094/1989; dazu mit weiteren Nachweisen Berka, Verfassungsrecht (2005) Rn 1301 ff.
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dass ein Mittel nicht "absolut untauglich" sein darf.”® Die Festsetzung von Hochstpreisen fiir
den Verkauf von Tabakwaren in Gastgewerbestatten hat der VfGH zB als nicht tauglich
gesehen, um einen Gebiets- und Existenzschutz von Tabaktrafiken zu gewahrleisten.”” Eine
unterschiedliche Bewertung der Eignung einer Regelung lasst diese aber nicht als
verfassungswidrig erscheinen.”®? Dem Gesetzgeber kommt in der Einschatzung der
Tauglichkeit einer Regelung dann ein "erheblicher Beurteilungsspielraum (zu), vor allem
soweit es um schwierige Abschétzungen und Prognosefragen geht.“”® Ausgehend von dem
Einschétzungsspielraum des Gesetzgebers ist es grundsatzlich auch zu akzeptieren, wenn
durch die MaRnahme (die die Erwerbsfreiheit und das Eigentumsgrundrecht einschrankt) die
angestrebten Ziele nur unvollkommen erreicht werden; es liegt auch im prinzipiellen
Verantwortungsbereich des Gesetzgebers, wieweit er die damit verbundenen Nachteile bei
einer Gesamtbewertung billigend in Kauf nimmt.8 Dh. eine MalRnahme ist iSd
verfassungsrechtlichen Priifung auch dann als tauglich zu bewerten, wenn ein Risiko besteht,
dass es nachteilige Konsequenzen im Hinblick auf das verfolgte Ziel haben kdnnte.

Auch bei der Frage, ob die Preisregulierung ein erforderliches Mittel zur Erreichung
der angestrebten Ziele ist, dh ob die Ziele nicht durch andere, die Grundrechte des
Wirtschaftslebens weniger einschrankende Instrumente erreicht werden kdnnen, ist dem
Gesetzgeber eine Einschatzungsprarogative zuzubilligen. Deren Vertretbarkeit miisste durch
Uberzeugende Argumente widerlegt werden.®' In der offentlichen Diskussion wird die
Markttransparenz (= Uberwachung der Preise) oft als ein solches alternatives Instrument zur
Preisregelung genannt.®? Als Argument gegen die Erforderlichkeit der Preisregulierung kann
es aber wohl nur dann vorgebracht werden, wenn belegt werden kann, dass es tatséachlich
eine Alternative dazu sein kann, dh dass die Ziele mit Instrumenten der Markttransparenz
alleine (statt mit direkten Eingriffen in die Preise) auch erreicht werden kénnen.

In einem letzten Schritt ist die VerhaltnismaRigkeit ieS (=Adaquanz) der
Preisregulierung zu prifen: dh. die Schwere des Grundrechtseingriffs, die laut VfGH bei der
Preisregulierung eine erhebliche ist, ist mit dem Gewicht der rechtfertigenden Griinde
abzuwégen. Diese Abwagung inkludiert letztlich ein Werturteil, die laut Ohlinger ebenfalls
Lprimér der Gesetzgeber zu treffen hat*: Nur wenn die Gewichtung eindeutig gegen die
Beschrankung der involvierten grundrechtlichen Positionen ausschlagt, dirfte nach Ohlinger
der VfGH die Wertung des Gesetzgebers als verfassungswidrig aufheben.®®
Berka/Eilmansberger hingegen betonen, dass die Adaquanz der Preisregelung als einem
schwerwiegenden Eingriff in die Wirtschaftsgrundrechte ,vor dem Hintergrund einer
Grundrechtsordnung zu bewerten ist, der eine verfassungsrechtliche Wertentscheidung zu
Gunsten einer marktwirtschaftlich orientierten und auf Wettbewerb beruhenden
Wirtschaftsordnung zu Grunde liegt“.® Dem kann allerdings wiederum entgegengehalten

76 VfSIg 12.379/1990.

T VfSIg 15.509/1999.

78 Ohlinger, Ist die Buchpreisbindung verfassungskonform? OZJ 2008, 211, 214.

7 Berka/Eilmansberger (FN 26) 209.

80 Berka/ Eilmansberger (FN 26) 210f.

81 Ohlinger (FN 78) 215.

82 Kleedorfer, Regierung will bei Lebensmitteln mehr Preistransparenz, abrufbar unter:
https://kurier.at/wirtschaft/regierung-will-mehr-bei-lebensmitteln-mehr-preistransparenz/402436212 (26.06.2023).

8 Ohlinger (FN 78) 215.

84 Fn 41 bei Berka/Eilmansberger (FN 26): VfSlg 11.483/1987, 11.625, 11.749/1988, 12.379/1990
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werden, dass nach eindeutiger Rspr des VfGH, die ,,freie Marktwirtschaft“ ,kein Grundsatz der
Osterreichischen Verfassungsordnung* ist,®® dh aus dieser Wertentscheidung fiir eine
marktwirtschaftliche Ordnung alleine keine Aussagen Uber die Zuldssigkeit von
Einschrankungen der freien Marktwirtschaft getroffen werden kénnen.

Die bisherige Rspr des VfGH ist in der Frage, wann eine Preisregelung als
verhdltnismaRig ieS angesehen werden kann, nicht eindeutig, lasst aber den Schluss zu, dass
— wie Ohlinger konstatiert — der VIGH dem Gesetzgeber auch in diesem Punkt ausreichend
Ermessensspielraum beldsst. So hat der VfGH etwa die Aufrechterhaltung der Finanzierbarkeit
der gesetzlichen Krankenversicherung bzw eine adaquate Versorgung mit Arzneimitteln zu
angemessen Kosten als gewichtigen Grund fiir PreismaRnahmen im Arzneimittelbereich
gelten lassen und insofern diese Preisregelungen als gerechtfertigte Markteinschrankungen
erachtet.®® Im Fall der Preisfestlegungen fiir Taxiunternehmen hat er den Verbraucherschutz
und das Interesse von Preistransparenz als gewichtige Griinde gelten lassen und die
Preisregelungen als angemessen erachtet.®” Auch der Schutz des Bestands einer bauerlich
strukturierten Landwirtschaft und einer gesicherten (das heif3t auch autarken) Versorgung der
Bevolkerung mit Milch und Erzeugnissen aus Milch kénnen aus Sicht des VfGH
LenkungsmaRnahmen in diesem Bereich rechtfertigen.® Die Mindestgebihren fiir Leistungen
von Ziviltechniker*innen hat der VfGH zwar als unverhaltnimaRig (weil Gber das notwendige
Mafd hinausgehend) aufgehoben, aber bloR deswegen, weil sie undifferenziert fir jegliche Art
von Ziviltechnikerleistung festgelegt waren. Gleichzeitig hat der VfGH eingestanden ,,da8 bei
manchen Ziviltechnikerleistungen 6ffentliche Interessen - etwa an der Gewéhrleistung eines
besonderen Sicherheitsstandards oder an besonderen schépferischen oder kulturellen
Leistungen - die Vorschreibung von Mindestgeblihren rechtfertigen kénnen.“®° Auch
hinsichtlich der Preisregelungen fiir Tabakwaren hat er lediglich die Festlegung von
Hochstpreisen als zur Zielerreichung nicht geeignet angesehen, die Festlegung eines
Mindestpreises zur Zielerreichung aber als potenziell tauglich und verhaltnismaRig erachtet.®
In VfSIg 12.379/1990 hat der VfGH allerdings das Verbot des Verkaufs von Waren unter dem
Einstandspreis nach § 3a NahversorgungsG, um Verdrdangung kleiner und mittlerer
Nahversorger zu verhindern & damit Nahversorgung zu sichern, als unverhaltnismafig
gewertet, obwohl es sich bei der Zielsetzung unbestrittenermalien um ein gewichtiges
offentliches Interesse handelt. Die Begrindung, dass die Beschrankung ihre Ziele nur
unvollkommen erreicht®’ ist mit der oben angefiihrten Judikaturlinie nicht leicht in Einklang zu
bringen (wonach auch MalRnahmen, die ihre Ziele nur unvollkommen erreichen, als tauglich
betrachtet werden). Im konkreten Fall hat der VfGH die MaRnahme wohl deshalb als nicht
verhaltnismalig erachtet, weil sie auch die kleinen Handelsbetriebe, die sie ja schiitzen soll,
nachteilig hatte treffen kénnen.

85 VfSlg 5831/1968; 5966/1969.

8 VfGH 21.2.2014, B 1429/2011.

8 Dazu auch Kahl, Entscheidungsbesprechung zu VfGH 13.6.2002, G 211/01, V 61/01 (fixe Taxitarife), OZW 2002,
112ff.

8 VfSIg 12.678/1991. In dieser Entscheidung geht es allerdings um LenkungsmaRnahmen allgemein, nicht bloR
Preisregelungen.

89 VfSlg 12.481/1990.

90 VfSIg 15.509/1999.

91 VfSIg 12.379/1990.
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Zusammenfassend lassen sich aus der bisherigen Rechtsprechung des VfGH aus
der Erwerbsfreiheit und dem Eigentumsgrundrecht die folgenden Vorgaben fiir die
Gestaltung von Preisregelungen ableiten: sie diirfen nicht absolut untauglich sein, um
ein gesetztes Ziel zu erreichen und es ist nicht nachgewiesen, dass es Alternativen zur
Preisregulierung gibt, um das Ziel zu erreichen. Je gewichtiger die Griinde fiir die
Preisregulierung sind, umso eher konnen die damit verbundenen Eingriffe in die
Wirtschaftsgrundrechte gerechtfertigt werden — wobei der VfGH bislang neben der
Sicherstellung der Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln oder mit Milch und
Milcherzeugnissen® auch den Verbraucherschutz als solche gewichtigen Griinde
angesehen hat. Nach Korinek vermag jedenfalls eine besondere Krisensituation auch
sehr weitgehende Einschrankungen der unternehmerischen Disposition bei
lebensnotwendigen Giitern zu rechtfertigen. Die Grenzen einer Grundrechtsverletzung
im Bewirtschaftungsrecht sind nach Korinek anders zu ziehen als im iibrigen
Wirtschaftslenkungsrecht.®

92 VfSIg 12.677/1991.
9 Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetatigung als Schranke fiir die Wirtschaftslenkung, in: Festschrift
Wenger (1983) 243, 258 ff und insb 260.
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4 Konkretisierung des Tatbestands fiir die Anwendung des
PreisG bei ,,ungerechtfertigter Preispolitik*

Es wird untersucht, wie der Tatbestand fir die Erdéffnung eines
Preisfestsetzungsverfahrens bei ungerechtfertigter Preispolitik (§5 Abs 1-5 PreisG) konkreter
gefasst und formuliert werden kann; dh wie — unter Beachtung der verfassungs- und
unionsrechtlichen Vorgaben — eine Konkretisierung der Voraussetzungen aussehen kénnte,
nach denen es zuldssig bzw geboten ist, bei erheblichen Preissteigerungen durch
Preisregulierung einzugreifen. Dabei soll im Besonderen auch evaluiert werden, ob und
inwieweit eine Verankerung der Beweislastumkehr (dh die Unternehmen haben die sachliche
Rechtfertigung ihrer Preise nachzuweisen) mdéglich ist.

4.1 Schwachen der geltenden Bestimmung zur Preisfestsetzung bei
ungerechtfertigter Preispolitik

Das PreisG hat iW drei Anknlipfungspunkte:

- Preisfestsetzung iZhg mit einer Versorgungsstorung (wenn Lenkungs- oder
Bewirtschaftungsmalinahmen gesetzt werden - §2 Abs1, oder mit VO der BReg
festgestellt wird, dass eine Versorgungsstérung vorliegt bzw unmittelbar droht -
§2 Abs2)

- Preisfestsetzung in ,, sensiblen Markten“ (= Arzneimittel und Fernwarme, §§3, 4)

- Preisfestsetzung bei Marktstérungen, insb, um ungewdhnlicher Preisentwicklung
entgegenzuwirken (§5).

Der letzte Tatbestand ist soweit ersichtlich noch nie angewandt worden — auch nicht
in den letzten Monaten, die durch erhebliche Preisteuerungen in unterschiedlichsten
Lebensbereichen (va Energie, Wohnen und Lebensmittel) in Osterreich gekennzeichnet waren
und noch immer sind,* und im Ubrigen auch tber dem EU-Schnitt liegen.?s Antriage der AK
auf Preisfestsetzung nach dieser Bestimmung blieben bislang erfolglos,®® was die
Zahnlosigkeit dieser Bestimmung im PreisG zeigt.

Eine Preisfestsetzung gem §5 bei ungewohnlicher Preisentwicklung kommt in
Betracht, wenn der/die Wirtschaftsminister*in feststellt, dass der von einem oder mehreren
Unternehmen flir ein Sachgut/eine Leistung geforderte Preis die (1) internationale
Preisentwicklung, (2) den allg. Preisindex des betreffenden Wirtschaftszweiges oder (3) die
allg. Preiserh6hung des betreffenden Wirtschaftszweiges in einem ungewoéhnlichen MaRe

% Siehe dazu die unterschiedlichen Meldungen: Energiepreise im Oktober auf Rekordniveau, abrufbar unter:
https://oesterreich.orf.at/stories/3185609/ (26.06.2023); Mieten erneut stark gestiegen, abrufbar unter:
https://oesterreich.orf.at/stories/3185395/ (26.06.2023) https://oesterreich.orf.at/stories/3185609/ (26.06.2023);

Lebensmittelpreise zuletzt deutlich starker gestiegen als Inflation, abrufbar unter:
https://www.vol.at/lebensmittelpreise-zuletzt-deutlich-starker-gestiegen-als-inflation/7998211 (26.06.2023).

95 Inflation: Osterreich bleibt bei hohen Preisen im Spitzenfeld, abrufbar unter:
https://www.sn.at/wirtschaft/oesterreich/inflation-oesterreich-bleibt-bei-hohen-preisen-im-spitzenfeld-138080458
(26.06.2023).

9 Sprit-Preiskommission: Keine Grundlage fiir Eingriffe, abrufbar unter: https://www.sn.at/wirtschaft/oesterreich/sprit-
preiskommission-keine-grundlage-fuer-preiseingriffe-135987130 (26.06.2023)
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libersteigt und wenn dies auf eine ungerechtfertigte Preispolitik eines oder mehrerer
Unternehmen zuriickzufiihren ist.

Dh vor Festsetzung eines volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises bei
ungewohnlicher Preisentwicklung werden folgende Prifschritte gesetzt®:

- Stufe 1: Ubersteigt der geforderte Preis oder die Preiserhdhung die internationale
Preisentwicklung, den allgemeinen Preisindex des Wirtschaftszweiges oder die
allgemeine Preiserhéhung dieses Wirtschaftszweiges?

- Stufe 2: Wenn ja, ubersteigt der geforderte Preis/die vorgenommene
Preiserh6hung diese Parameter in einem ungewdhnlichen Mal3?

- Stufe 3: Beruht dieser geforderte Preis oder die vorgenommene Preiserhéhung
auf einer ungerechtfertigten Preispolitik eines oder mehrerer Unternehmen?

- Stufe 4: Werden die vorangegangenen Fragen bejaht, ist zu prifen, ob andere
marktkonforme MaRnahmen mdglich sind.

- Stufe 5: Wenn nein, ist eine Bestimmung von Héchstpreisen fur die Dauer von 6
Monaten mdglich.

Folgende Probleme/Schwéachen zeigen sich in der Praxis bei der Durchfiihrung dieser
Prifschritte (insb auch aus Sicht der AK):

1) Das Preisverfahren und die Preisfestsetzung beziehen sich nur mehr auf die
Preissteigerung eines oder mehrerer Unternehmen, nicht mehr auf eine gesamte Branche,
wie noch in der alten Fassung des PreisG® vorgesehen.

Die BWB filhrt zwar Branchenuntersuchungen durch: eine der Aufgaben der
Bundeswettbewerbsbehérde ist nach §2 Abs1 Z3 WettbewerbsG das Durchfiihren
allgemeiner Untersuchungen eines Wirtschaftszweiges, sofern die Umsténde vermuten lassen,
dass der Wettbewerb in dem betreffenden Wirtschaftszweig eingeschrénkt oder verfélscht ist.
Sofern sich aus der Untersuchung aber keine unmittelbaren Hinweise auf Kartellierung oder
Marktmachtmissbrauch schlieRen lassen, folgen daraus auch keine unmittelbaren rechtlichen
Konsequenzen, auch wenn die Berichte stark gestiegene Gewinnmargen der Unternehmen
zeigen.® Zudem ist die BWB blo3 befugt eine solche Branchenuntersuchung vorzunehmen;
das WettbewerbsG normiert keine Antragsrechte auf eine solche Branchenuntersuchung.
Zweck des Berichts der BWB ist iW der Regierung, dem Parlament und der Offentlichkeit
durch Daten belegte Fakten zur Verfigung zu stellen, um eine evidenzbasierte Diskussion
zu ermdglichen.

2) Der Bezugsrahmen fiir die Feststellung einer ungewdhnlichen Preisentwicklung ist
immer nur die jeweilige Branche / der Wirtschaftszweig oder internationale
Preisentwicklungen des betreffenden Sachguts. Wenn die Preise in der Branche allgemein
steigen (zB wenn Lebensmittelpreise allgemein steigen), oder wenn die Preise in der gesamten

97 S die Stellungnahme der Preiskommission zum Antrag der Bundesarbeitskammer betreffend Benzin, Diesel und
Heizél, vom  22.03.2023, abrufbar unter:  https://www.bmaw.gv.at/dam/jcr:58247cfa-e7c0-4cca-9c3b-
7b11ab1e749c/230322_Stellungnahme%20Preiskommission FINAL _barrierefrei.pdf (26.06.2023).

9% § 3 Abs 1 Z 1 PreisG 1976, BGBI 1976/260.

9 S etwa die Branchenuntersuchung Kraftstoffmarkt 2022 (FN 9).
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EU steigen,’® dann kénnen auch keine ungewohnlichen Preisentwicklungen bei dem
jeweiligen Sachgut festgestellt werden.

3) Die Preisentwicklung hat zudem in einem ungewéhnlichen MaBBe abzuweichen,
was in einem hohen MaR unbestimmt festgelegt ist: ' Der Gesetzgeber hat bewusst einen
neuen, vom alten PreisG abweichenden Begriff verwendet, um klarzumachen, dass scharfere
Anforderung gestellt werden, als bis dahin mit den Begriff der ,betriebswirtschaftlich nicht
erforderlichen Erh6hung* (§ 4 PreisG 1976) oder des ,erheblichen Uberschreitens” (§ 14 Abs
3 PreisG 1976); die Regierungsvorlage spricht dementsprechend von ,exzessiven
Preisforderungen und Preiserhohungen®'®?, die nachzuweisen sind. Auf dieser Grundlage
ist, trotz erheblicher Preissteigerungen im letzten Jahr in Osterreich in den unterschiedlichen
Wirtschaftsbereichen, nie von einer Preisentwicklung im ungewéhnlichen Maf ausgegangen
worden, welche eine Preisfestsetzung gerechtfertigt hatte. 03

4) Zusatzlich zu Preissteigerungen in einem ungewdhnlichem Mal3, ist
Tatbestandsvoraussetzung fiir eine Preisfestsetzung eine ungerechtfertigte Preispolitik.
Auch bzgl dieses Tatbestandselements geht die Lit davon aus, dass diese nicht schon dann
vorliegt, wenn kein volkswirtschaftlich gerechtfertigter Preis iSv § 6 PreisG (in der Ausformung
durch die Judikatur des VfGH und VwGH)'% verlangt wird, sondern wenn die Preisgestaltung
des Unternehmens in exzessiver Weise die volkswirtschaftlichen Erfordernisse (und die
internationalen und allgemeinen Preise) negiert.'®> Zudem wird in der 6ffentlichen Diskussion
und von Teilen der Lit die Auffassung vertreten, dass in einem Markt, in dem keine Kartelle
und kein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung festgestellt wird — also in einem so
festgestellten ,,funktionierenden Markt“ — es definitionsgemaR keine volkswirtschaftlich nicht
gerechtfertigten Preise geben kann. Denn - so die Argumentation — funktionierende Markte,
wo Wettbewerb ausgebildet ist, fihren zu Marktpreisen. Marktpreise sind grundséatzlich
volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise: Wirtschaftsminister Kocher hat dies zB so formuliert:
»,Generell von ungerechtfertigten Preiserhéhungen zu sprechen, ist in einer Marktwirtschaft
schwierig: Wenn jemand die teuer gewordenen Produkte kauft, gibt es die Nachfrage dafiir.“1%
Oder in den Worten von Heinz Mayer: ,Eine Preispolitik, die zu einem Preis fiihrt, der einer
funktionierenden Wettbewerbswirtschaft entspricht, ist demnach keinesfalls ungerechtfertigt.
Eine Preispolitik eines rational handelnden, im Konkurrenzkampf stehenden,

0 Zu der Diskussion, dass es UbermiaRige  Preisspringe EU-weit gibe, s etwa
https://www.handelsblatt.com/finanzen/geldpolitik/teuerung-hohe-gewinnmargen-der-firmen-treiben-inflation-ezb-
hege-abneigung-gegen-die-diskussion/29016052.html (26.06.2023).

10 So auch Miller (FN 11) 1757; Rill, Erdél, Erdélderivate und das Preisgesetz 1992, OZW, 103.

102 RV 336BIgNR 18 GP 13.

103 S etwa die Stellungnahme der Preiskommission
zum Antrag der Bundesarbeitskammer
betreffend Benzin, Diesel und Heizdl, vom 22.03.2023, S 51 (FN 97), wo man bei Kraftstoff mit Hinweis auf die
Steigerungen in der gesamten EU keine ungewdhnlichen Preisentwicklungen festgestellt hat, wenngleich die
Europaische Zentralbank inzwischen offen davon spricht, dass Unternehmen auf Kosten der Endverbraucher
Ubermafige Gewinne erzielen und die Inflation treiben: ECB confronts a cold reality: Companies are cashing in on
inflation, abrufbar unter: https://www.reuters.com/markets/europe/ecb-confronts-cold-reality-companies-are-cashing-
inflation-2023-03-02/ (26.06.2023).

104 8 naher unten 4.2.

105 Miller (FN 11) 1758.

16 Standard v 2. Mai 2023, abrufbar unter: https://www.derstandard.at/story/2000146014455/kocher-gierflation-ist-
ein-kampfbegriff (26.06.2023). f
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Unternehmens ist stets gerechtfertigt; sie wird zum Ziel haben, unter Abwédgung kurz- und
langfristiger Interessen und Marktchancen einen méglichst hohen Ertrag zu erzielen. “1%"

Wenn es aber nach dieser Interpretation nur bei festgestellten WettbewerbsverstdRen
(Kartellabsprachen; Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) eine ungerechtfertigte
Preispolitik geben kann, die Voraussetzung firr die Preisfestsetzung ist, wird §5 PreisG
redundant. Denn bei WettbewerbsverstéRen (Kartellabsprachen / Missbrauch
marktbeherrschender Stellung) gibt es Instrumente des Wettbewerbsrechts, die sich auf die
Preise beziehen koénnen (zb Anordnung der Unterlassung derartiger unter
WettbewerbsverstoRen vorgenommener Preisbildungen).'® Will man dem Gesetzgeber nicht
unterstellen, eine derart redundante Regelung erlassen zu haben, kann §5 PreisG nicht so
interpretiert werden, dass er erst zur Anwendung gelangt, wenn WettbewerbsversttRe iSd
Wettbewerbsrechts vorliegen bzw dass nur bei solchen WettbewerbsverstoRRen
ungerechtfertigte Preise iSd §5 PreisG vorliegen koénnen. IdS halt Puck fest: ,Dieser
festzusetzende Preis (=der volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preis) ist voraussetzungsgemal
nicht der Marktpreis, sondern das Ergebnis einer Korrektur desselben. 1%

In der Praxis in Preisfestsetzungsverfahren ist diese Frage nicht abschlieend erldutert
worden, weil man bereits in den vorangegangenen Schritten (insb Vorliegen von
Preissteigerungen in ungewdhnlichem MaR) das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine
Preisfestsetzung verneint hat. Aussagen des derzeit tatigen Wirtschaftsministers in Medien
deuten allerdings darauf hin, sich in dieser Frage der engen Interpretation von §5
anzuschlieRen,'"® welche — wie ausgefiihrt — die Bestimmung redundant machen wiirde.

4.2 Mégliche Neufassung des Tatbestands der Preisfestsetzung bei
ungerechtfertigter Preispolitik unter Beachtung der unions- und
verfassungsrechtlichen Vorgaben

Die obigen Ausfihrungen haben gezeigt, dass §5 PreisG zu reformieren ist, um das
PreisG zu einem durchgriffsstarken Instrument bei Teuerungen zu etablieren, die nicht mit
gestiegenen Kosten gerechtfertigt werden kdénnen und insofern auch mit betrachtlichen
Gewinnmargen auf Seiten der Unternehmen zum Nachteil der Endverbraucher*innen
einhergehen. Eine solche Reform hat sicherzustellen, dass das PreisG effektiv als zum
Wettbewerbsrecht erganzender Korrekturmechanismus wirkt, dh zum Einsatz kommt, wenn
Marktstérungen und eine ungerechtfertigte Preispolitik nicht mit dem Wettbewerbsrecht
behoben werden kbénnen, weil keine Wettbewerbsverstéfle nach Wettbewerbsrecht
nachgewiesen werden kdnnen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn Marktstérungen nicht in
Kartellabsprachen oder einem missbrauchlichen Verhalten von marktbeherrschen
Unternehmen begriindet sind, sondern zB auf eine unelastische Nachfrage (etwa bei

107 Mayer, Die Bundesverfassung und der Benzinpreis. Zur Auslegung des § 5a PreisG 1992, ©JZ 2000, 201; so auch
Hanreich (FN 12) 33 ff, der § 5 PreisG insgesamt als ein wettbewerbspolitisches Instrument gegen marktméachtige
Unternehmen bewertet.

108 Zur Rechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts im Uberblick s etwa Schmitt, Grundziige des Wettbewerbsrechts,
134 ff; sowie insb zur Erteilung des Auftrags, die jeweilige Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot abzustellen, S
136.

109 pyck, Wirtschaftslenkungsrecht in B. Raschauer/Ennéckl/N. Raschauer, Wirtschaftsrecht* (2019) Rz 801 (825);
ahnlich Gutknecht, Der volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preis im Spiegel der Rechtsprechung, OZW 1991, 46.
"0Vgl FN 106.
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lebensnotwendigen  Gutern)'"  oder Informationsasymmetrien auf Seiten  der
Endverbraucher*innen''2 zurtickzufiihren sind.

Eine Reformierung des PreisG dahingehend, eine allgemeine Vorgabe zu schaffen,
wonach —in Anlehnung zB an §6 Abs 1 KSchG''® — Preissteigerungen nur mehr bei steigenden
Kosten zuldssig sein sollen und stets sachlich zu rechtfertigen sind und eine Preisfestsetzung
immer dann moglich sein soll, wenn eine solche sachliche Rechtfertigung nicht gelingt, flhrt
zu weit. Eine derart allgemeine und umfassende Vorgabe fiir alle Unternehmen und Sachglter
und Leistungen, die Preisfestsetzung immer nach den tatséchlichen Kosten auszurichten,
schaltet im Grunde den Preiswettbewerb aus und lasst sich daher mit dem durch die
Grundfreiheiten und Wirtschaftsgrundrechte eingerichteten System einer
marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung'"* nicht vereinbaren. Im Vergleich dazu, gilt die
Verpflichtung zur sachlichen Rechtfertigung der Preiserh6hung nach KSchG nur fiir laufende
Dauerschuldverhaltnisse, die Unternehmen grundsétzlich auch wieder kiindigen kénnen''®
(daher sind die Marktfreiheiten durch eine solche Regelung nicht so weitreichend
eingeschrankt wie bei einer allgemeinen Vorgabe die Preise/Preiserhdhungen stets nach den
Kosten auszurichten).

Allerdings lassen sich in Bezug auf lebensnotwendige Giiter (nach dem alten PreisG
1976 auch als Bedarfsgiiter bezeichnet)''®, mit dem Ziel eine Basisversorgung der
Bevdlkerung mit diesen Gitern zu erschwinglichen Preisen sicherzustellen und so einer
Versorgungskrise vorzubeugen, sehr wohl weitergehende Eingriffe durch Preisregulierung (als
sie derzeit normiert sind) verfassungs- und unionsrechtlich rechtfertigen.””” Es kénnen
gewichtige Griinde angefihrt werden, warum es bei solchen Leistungen auch einer
besonderen Regulierung bedarf: Zum einen ist die Basisversorgung der Bevolkerung
gefahrdet, wenn bei solchen Giitern und Leistungen (iberzogene Preise gefordert werden.
Zum anderen kénnen die Endverbraucher*innen auf diese Guiter und Leistungen nicht
verzichten, da sie existenzielle Grundbedirfnisse abdecken. Daher liegt bei solchen Mérkten
— auch wenn keine Wettbewerbsversttle iSd Wettbewerbsrechts (Kartellabsprache,
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) nachgewiesen werden — dennoch ein
unvollstandiger Wettbewerb vor, denn die Endverbraucher*innen haben durch ihr
Nachfrageverhalten nicht so eine Macht auf die Preisfestsetzung einzuwirken, wie auf anderen
Mérkten, weil sie eben auf die Guter und Leistungen angewiesen sind. Um es am Besipiel des
Lebensmittelsektors zu veranschaulichen: Wenn die gesamte Lebensmittelbranche ihre Preise
hebt, haben die Endverbraucher*innen keine andere Wahl aufler die Produkte dennoch
nachzufragen (weil existenziell), sie kdnnen durch ihr Nachfrageverhalten die Preise nicht

"1 Zu dem Konzept der unelastischen Nachfrage s etwa Varian, Grundziige der Mikrodkonomik® (2004) 277 ff.

"2 varian (FN 111) 686 ff.

113 § 6 Abs 1 KSchG (BGBI 1979/140 idF BGBI 2022/109) sieht im Kern vor, dass bei einem aufrechten vertraglichen
Verhaltnis zwischen Unternehmer und Endverbraucher*innen, bei einer Preissteigerung die fiir die Entgeltanderung
mafRgebenden Umsténde sachlich gerechtfertigt sein missen.

14 Dazu oben 3.

"5 S dazu auch K. Oberndorfer, Zum neuen AGB- und Preisénderungsrecht der Stromlieferanten im EIWOG, wbl
2022, 545 ff.

6 S dazu auch die Bestimmung zur Preistreiberei in der alten Fassung des PreisG: ,Einer Preistreiberei macht sich
schuldig, wer fiir Sachguter oder Leistungen, die unmittelbar oder mittelbar der Befriedigung lebenswichtiger
Bedlirfnisse dienen (im folgenden kurz Bedarfsgegenstand und Bedarfsleistung genannt), ein offenbar iberméRiges
Entgelt fordert.” (§ 14 Abs 1 PreisG 1976).

"7 Vgl Korinek (FN 93).
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wirklich beeinflussen. Okonomisch gesprochen, liegt eine sog unelastische Nachfrage vor'",
Aus diesen Gruinden ist das Spiel von Angebot und Nachfrage zur Preisfestsetzung auf solchen
Markten also nicht optimal ausgebildet, selbst wenn keine WettbewerbsverstéRe iSd
Wettbewerbsrechts vorliegen, was die Korrektur der Marktergebnisse auch abseits des
Wettbewerbsrechts rechtfertigt.

Um die Eingriffe verfassungs- und unionsrechtskonform (also in Einklang mit den
Marktfreiheiten) zu gestalten, ist darauf zu achten, dass die Preisregelungen auch fir derartige
Guter nicht Gberschief3end ausgestaltet sind, sowie dass sie kohdrent umgesetzt sind, dh die
Eingriffe nicht willklrlich erfolgen, sondern eine strukturierte Prifung des Vorliegens der
Tatbestandsvoraussetzungen erfolgt, und die Notwendigkeit der Eingriffe insbesondere auf
eine belastbare Datengrundlage gestellt werden kann. Zudem sind insb bei Lebensmitteln
auch spezifische sekundérrechtliche Bestimmungen zu beachten.'®

Entlang der EuGH Rspr'?® ist ein System der Festlegung von Héchstpreisen, die
jedenfalls auch eine gewisse Rendite erlauben und damit auch weiterhin Wettbewerb
ermdglichen als mildest moglicher Eingriff zu bewerten, etwa auch im Vergleich zu
Festpreisen. Es ist bei der Festsetzung der Preise jedenfalls zu gewahrleisten, dass die
Gestehungskosten angemessen berlicksichtigt werden, um nicht iberschiel3end einzugreifen,
was durch die Vorgabe volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise festzulegen,'?' entsprechend
umgesetzt ist.

Eine strukturierte, insb aber auch effiziente Prifung des Vorliegens der
Tatbestandsvoraussetzungen, die — wenn erfillt — zu einer staatlichen Preisfestsetzung fiihren
soll, kénnte wie folgt aussehen, wobei konkrete verfahrensrechtliche Fragen (und
Zustandigkeiten) hier nicht mitbehandelt werden, da sie nicht Gegenstand des Gutachtens
sind:

1. Feststellung des Vorliegens von erheblichen Preissteigerungen bei
lebensnotwendigen Giitern und Leistungen, die vermuten lassen, dass von den
Unternehmen unangemessene (=keine volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preise)
verlangt werden.

Es soll bewusst in Abweichung zur dzt Version des PreisG nicht auf eine Abweichung
in einem ,,ungewdhnlichem MaRe“ bzw auf exzessive Preissteigerungen abgestellt werden
(was hdchst unbestimmt ist). Eine erhebliche Preissteigerung (wie auch im alten PreisG 1976
verankert) reicht; sie kann mit Bezug auf die Definition von volkswirtschaftlich gerechtfertigten
Preisen auch konkreter gefasst werden. Als volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise gelten
nach der Jud des VfGH und VwGH solche, die fir die Erzeugerseite grundsétzlich
kostendeckend sind und dariber hinaus auch die im Gesamtinteresse vertretbaren
Gewinnspannen ermdglichen.'? Fir Verbraucher missen die Preise wiederum
»erschwinglich® sein, wahrend hier aber auch ,die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen der

8 Vgl FN 111

%S oben 3.1.

1203 oben 3.1.

21 Dazu noch naher gleich unten.

22 In der &lteren Rsp des VfGH wurden auch noch Preisfestsetzungen, die auch zu Verlusten bei betroffenen
Unternehmen fiihren konnten, als zuldssig angesehen, vgl VfSlg 3295/1957, 7220/1973.
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Preise und der Verhaltnisse der gesamten Volkswirtschaft berlicksichtigt werden* missen.'?®
Dh von erheblichen Preissteigerungen ist grundséatzlich dann auszugehen, wenn bei
lebensnotwendigen Gltern Unternehmen sehr hohe Gewinnmargen aufweisen, wahrend
Endverbraucher*innen durch hohe Preissteigerungen grolRe Belastungen treffen. Eine
Feststellung soll in Bezug auf einzelne Unternehmen aber auch die gesamte Branche mdglich
sein.

Abseits der Betrachtung eines bestimmten Bezugsrahmens zur Feststellung
erheblicher Preisentwicklungen (wie derzeit festgelegt)'?, koénnte der Nachweis von
erheblichen Preissteigerungen, welche die Vermutung nahelegen, dass keine
volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preise vorliegen, in Zukunft zudem wie folgt erfolgen:
durch die Einrichtung eines Preismonitorings fiir lebensnotwendige Giiter (wie derzeit politisch
diskutiert),’?® durch volkswirtschaftliche Gutachten oder durch Branchenuntersuchungen der
BWB. Ein solcher Nachweis wird den Anforderungen der EuGH Rspr gerecht, die
Notwendigkeit von Preisregulierungen auf eine belastbare Datengrundlage zu stiitzen.

Die Preissteigerungen bzw die Vermutung unangemessener Preise sind von der
»Preisbehérde” festzustellen, entweder von Amts wegen oder auf Antrag der in §9Abs2 PreisG
nach der geltenden Fassung genannten Institutionen (insb auch Interessensvertretungen). Ob
die Preisbehdrde weiterhin der/die Wirtschaftsminister*in sein soll oder nicht doch eine
unabhingige Kommission, die in Anlehnung an das Konzept der ,regulatory agencies“'? (wie
in den sektorspezifischen Regulierungsrahmen der Infrastruktursektoren umgesetzt) politisch
unabhangig und mit Sachverstand agiert — wére noch zu diskutieren, ist aber nicht Gegenstand
des vorliegenden Gutachtens.

2. Darlegungs- und Beweislast fiir Unternehmen, dass sachlich gerechtfertigte
Preise vorliegen

Nach der Feststellung von erheblichen Preissteigerungen und der Vermutung, dass
keine volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preise verlangt werden, ist das bzw sind die
betroffenen Unternehmen aufzufordern, die erheblichen Preissteigerungen sachlich zu
rechtfertigen, also durch Ubermittlung entsprechender Unterlagen nachzuweisen, dass die
Preissteigerungen' in den Kosten begriindet und daher unter Einbezug eines angemessenen
Gewinns nicht UbermaRig sind. Dh, nicht die Preisbehérde hat (auf Grundlage der
festgestellten Vermutung) den Nachweis zu fuhren, dass tatsichlich ungerechtfertigte Preise
vorliegen, sondern das Unternehmen hat/ die Unternehmen haben im Rahmen einer
Beweislastumkehr nachzuweisen, dass dem nicht so ist. Eine solche Beweislastumkehr ist

123 ywGH, VwSIg 10.941 A/1981.

24 3. oben 4.1.

25 Zum geplanten Lebensmittelpreisrechner s etwa unter https://www.sn.at/wirtschaft/oesterreich/kocher-zeitplan-
fuer-lebensmittel-preisrechner-noch-offen-138798922 (26.06.2023).

126 \/gl etwa Holoubek/Damjanovic/Grafl, Telekommunikationsrecht in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht
(2019) 1340: ,Kennzeichnend fir diese ,agencies” ist zum einen ihre relativ autonome Stellung innerhalb der
staatlichen Verwaltungsorganisation sowie ihre Unabhangigkeit gegeniiber den der Regulierung unterliegenden
Unternehmen. Zum anderen sind sie typischerweise auf eine bestimmte Branche spezialisiert und vereinen dabei
sowohl administrative, verwaltende, regelsetzende als auch judizielle Funktionen.”

127 Bzw das Belassen der Preise trotz sinkender Kosten.
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zB auch in der dt sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht flir Energieunternehmen'?® oder
auch im dt. Gesetz zur Strompreisbremse'® vorgesehen. So obliegt etwa nach der
letztgenannten Bestimmung dem Elektrizitatsversorgungsunternehmen die Darlegungs- und
Beweislast fir die sachliche Rechtfertigung der Gestaltung der Preissetzung, Preiserh6hung
oder der sonstigen Verhaltensweise, um eine missbrauchliche Ausnutzung der Regelung zur
Entlastung von Letztverbrauchern hintanzuhalten.

Dem Einwand, dass ein solcher Eingriff mit Bezug auf die Wirtschaftsgrundrechte bzw
-grundfreiheiten unverhaltnismaRig sein koénnte, kann entgegnet werden, dass sich die
Nachweisflihrung durch die Behorde als recht ineffizient erweist (va auch im Hinblick auf den
Arbeitsaufwand und den Einsatz &ffentlicher Mittel) und die Nachweisfiihrung durch das
Unternehmen im Grunde auch der weniger invasive Eingriff in die Betriebsinterna des
Unternehmens ist: das Unternehmen entscheidet, welche Unterlagen es notwendigerweise zur
Verfligung stellt. Bei der Nachweisflihrung durch die Behérde wird es wohl notwendig sein,
weitaus mehr Unterlagen zu sichten. Zudem soll diese Pflicht zur Nachweisfliihrung sachlich
gerechtfertigter Preise nur flir Unternehmen gelten, die lebensnotwendige Giter und
Leistungen anbieten und damit auch eine besondere gesamtgesellschaftliche Verantwortung
wahrnehmen, die es auch rechtfertigt ihnen besondere Pflichten aufzuerlegen. Eine derartige
Nachweisfihrung sachlich gerechtfertigter Preise wird auch der vom EuGH geforderten
belastbaren Datengrundlage gerecht — denn sie stitzt sich auf vom Unternehmen
vorgebrachte Unterlagen, Daten, Fakten, die von der Preisbehérde auf ihre
Nachvollziehbarkeit geprift werden.

3. Festsetzung volkswirtschaftlich gerechtfertigter Preise, wenn Nachweis der
sachlichen Rechtfertigung nicht gelingt

Gelingt dem/n Unternehmer/n der Nachweis der sachlichen Rechtfertigung nicht, hat
die Preisbehérde volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise zu bestimmen. Die
Begriffsbestimmung fiir solche Preise ist nach dem geltenden PreisG (§6) aus dem PreisG
1976"° (§ 2 Abs 2) Ubernommen worden. Danach gelten Preise als ,volkswirtschaftlich
gerechtfertigt, wenn sie sowohl den bei der Erzeugung und im Vertrieb oder bei der
Erbringung der Leistung jeweils bestehenden volkswirtschaftlichen Verhaltnissen als auch der
jeweiligen wirtschaftlichen Lage der Verbraucher oder Leistungsempfanger bestmdglich
entsprechen.” Man kdénnte andenken, diese Bestimmung im Lichte der Judikatur der
Hochstgerichte' praziser zu fassen, um Rechtssicherheit und Rechtsklarheit in der Frage zu
erhdhen. Also konkret darauf abzustellen, dass es auf Unternehmerseite ,,auf die typischen
Verhéltnisse rationell gefiihrter Betriebe der betreffenden Branche“ ankommt, sowie dass die
Preise fur die Erzeugerseite grundsétzlich kostendeckend sein missen und dartber hinaus

128 §29 dt GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013
(dt BGBI | S 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Juli 2022 (dt BGBI | S 1214) geédndert
worden ist: ,,...es sei denn, das Versorgungsunternehmen weist nach, dass die Abweichung sachlich gerechtfertigt
ist.“ Mit Abweichung ist gemeint, dass Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen gefordert werden, die
ungiinstiger sind als diejenigen anderer Versorgungsunternehmen oder von Unternehmen auf vergleichbaren
Markten, wobei die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast nur in Verfahren vor den Kartellbehérden gilt.

129 § 39 dt Strompreisbremsegesetz (Strompreisbremsegesetz vom 20. Dezember 2022 (dt BGBI | S 2512), das durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 21. April 2023 (dt BGBI 2023 | Nr 110) geandert worden ist).

130 BGBI 1976/260.

31 S insb VWGH, VwSIg 10.941 A/1981.
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eine im Gesamtinteresse vertretbare Gewinnspanne ermoglichen sollen.'®? Fir Verbraucher
missen die Preise wiederum ,erschwinglich” sein, unter Berlcksichtigung der
».gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen der Preise und der Verhéltnisse der gesamten
Volkswirtschaft*.1%

Erganzend zu einem solchen besonderen Instrument der Preisregulierung im PreisG
fur lebensnotwendige Gulter, sollte daran gearbeitet werden, die Bestimmungen zum
Verbraucherschutz in den jeweiligen Sektoren zu starken. Gerade der sektorspezifische
Konsumentenschutz zB im Energiesektor, kann ein starker Hebel sein, um Verbraucher zu
schitzen, wie nicht zuletzt Entscheidungen von Zivilgerichten zu Strompreisen zeigen.'®*
Andererseits kdnnte man andenken, die Missbrauchsaufsicht der Wettbewerbsbehdrde bei
Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung, die lebensnotwendige Giter bereitstellen,
zu verscharfen, also zB auch hier mit Beweislastumkehr zu arbeiten, vergleichbar der
sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht im Energiesektor in Deutschland.'®

82 In der &lteren Rsp des VfGH wurden auch noch Preisfestsetzungen, die auch zu Verlusten bei betroffenen
Unternehmen fiihren konnten, als zuldssig angesehen, vgl VfSlg 3295/1957, 7220/1973.

83 VwGH, VwSIg 10.941 A/1981.

13 Vgl HG Wien 07.02.2023, 58 Cg 17/22.

35 Vgl FN 128
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5 Streichung der Ausnahme fiir Strom und Gas aus den §§1
und 2 PreisG

Es wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen die Aufnahme von Strom
und Gas in das allgemeine PreisG verfassungs- und unionsrechtlich méglich ist und wie eine
solche Aufnahme in das PreisG mit den sonstigen sektorspezifischen Regelungen fiir Strom
und Gas in Einklang zu bringen wére.

5.1 Historischer Abriss zur Ausnahme von elektrischer Energie und
Erdgas vom PreisG

In der Stammfassung des PreisG 1992, also noch vor der Liberalisierung der
Energiemarkte, war die Lieferung von elektrischer Energie und Gas Teil des § 3 Abs 2
PreisG,"® der bis heute unabhangig von Versorgungskrisen eine Preisfestsetzung fir
Fernwarme vorsieht.

Die Ausnahme fiir die Lieferung von elektrischer Energie vom PreisG ist durch die
Novelle des PreisG, BGBI 1998/143 eingefligt worden; mit diesem Gesetz wurde zugleich das
EIWOG 1998 erlassen, welches noch die Mdéglichkeit einer Preisbestimmung, und zwar nicht
bloR fir die Systemnutzungsentgelte (§ 34), sondern auch fiir die Endverbraucher*innenpreise
kannte. Nach § 33 EIWOG (in der damaligen Fassung) konnte der BMwA ,,volkswirtschaftlich
gerechtfertigte Preise“ fir die Lieferung von Elektrizitdt an Endkund*innen bestimmen.

Die Ausnahme fir die Lieferung von Erdgas ist durch die Novelle des PreisG (BGBI |
2000/121) eingefugt worden, auch hier fand sich eine Preisfestsetzungsmdglichkeit im GWG
2000 (§ 24); seitdem ist Elektrizitdt und Gas vom Preisgesetz ausgenommen.

In den Materialen sind die Ausnahmen knapp mit ,,aus systematischen als auch aus
Griinden der Rechtsklarheit* erklart worden.**’

5.2 Preisbildung fiir Strom und Gas nach aktueller Rechtslage

Die Preisregulierungsmdglichkeit fur Elektrizitdt nach § 33 EIWOG 1998 ist mit der
Neufassung des EIWOG 2010 (=> Vollendung des Binnenmarkts fur Elektrizitat) gestrichen
worden; flr Erdgas wurde die Mdglichkeit der Preisbestimmung fiir die Lieferung von Erdgas
durch das GWG 2010 aufgehoben.

Insofern kennen weder EIWOG samt Ausfiihrungsgesetze noch das GWG eine
hoheitliche Preisfestlegung auferhalb der Systemnutzungsentgelte und Steuern/Abgaben,
also fur die Endkundenpreise.'® § 94 EIWOG 2010 normiert eine Verpflichtung zur Weitergabe

16 BGBI 1992/145.

87 Reg 1108 XX. GP, 42 (fir Elektrizitat). In diesen RV wird auch explizit auf die Preisfestsetzungsmaoglichkeit nach
EIWOG verwiesen: ,Um eine ungerechtfertigte Uberwilzung von Erléseinbuen bei GroRabnehmern auf
Kleinverbraucher (Haushalt, Gewerbe, Landwirtschaft) auszuschlieRen, wird der Bundesminister fir wirtschaftliche
Angelegenheiten gegebenenfalls die Mdglichkeiten der Wirtschaftsaufsicht bis hin zur amtlichen Preisregelung
ausschopfen, [...].“ Reg 1108 XX. GP, 42. Fur die Ausnahme fir Erdgas s. Reg 66 XXI. GP, 54, 84.

138 Siehe Hauer in Hauer/Oberndorfer, EIWOG Kommentar § 45 Rz 10.
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von Abgabensenkungen®; ansonsten finden sich lediglich Normen zu Transparenz,
Kindigung und AGB (also sektorspezifisches Verbraucherrecht) im EIWOG.

Der Strompreis und Gaspreis flir Endverbraucher*innen setzt sich also aus dem
Energiepreis, Netzentgelten sowie Steuern und Abgaben (Gebrauchsabgabe,
Elektrizitatsabgabe, Umsatzsteuer) zusammen.

Als Reaktion auf die hohen Energiepreise ist in Osterreich aber erst jiingst befristet
die sog. Strompreisbremse gemily Stromkostenzuschussgesetz — SKZG'° eingefiihrt
worden. Es handelt sich dabei um keine Festlegung der Endkundenpreise der Unternehmen
im klassischen Sinn, sondern um einen Stromkostenzuschuss, den die Haushalte erhalten
(30Cent/kWh); die Preise der Stromlieferanten werden weiterhin von diesen bestimmt, einen
Teil davon zahlt lediglich der Staat. In Kombination mit der Festlegung einer Obergrenze fiir
Markterldése fiur Strom nach dem Bundesgesetz Uber den Energiekrisenbeitrag-Strom
(EKBSG)™', die sich auf die NotfallmalRnahmen-VO der EU'? stiitzt und bei deren
Uberschreiten die Unternehmen Uberschusserlése an den Staat zu zahlen haben (aus
welchen dieser wiederum den Stromkostenzuschuss finanzieren kann) wirkt die
Strompreisbremse im Grunde aber wie eine nachtragliche indirekte Festlegung der
Strompreise.

Fiir Gaspreise ist in Osterreich — anders als etwa in Deutschland' - keine derartige
Gaspreisbremse fiir die Endverbraucher*innen festgelegt worden, wahrend durch das
Bundesgesetz iber den Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager (EKBFG)'4, gestiitzt auf
die NotfallmaRnahmen-VO der EU, Uberschusserldse auch von den Gasunternehmen
eingehoben werden.

5.3 Unionsrechtliche sekundarrechtliche Vorgaben fiir
Preisregelungen im Strom und Gassektor

Der Energiesektor (Strom und Gas) ist seit seiner Liberalisierung stark unionsrechtlich
durch sektorspezifische sekundarrechtliche Bestimmungen determiniert, welche zur
Gewdhrleistung des Binnenmarktes in diesen Sektoren eine Harmonisierung der
mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften anstreben. Bei der Frage, wie eine einfachgesetzliche
Preisregelung fur den Energiesektor ausgestaltet werden kénnte und insbesondere, ob und
inwieweit der Energiesektor auch in das allgemeine Preisregulierungsregime nach dem PreisG
einbezogen werden kénnte, sind neben den primarrechtlichen Vorschriften des Unionsrechts
und dem Verfassungsrecht' daher auch die einschlagigen sekundarrechtlichen Vorschriften
zu beachten. Diese sehen va fir den Strommarkt mitunter recht detaillierte Vorgaben fir die
Festlegung nationaler Preisregelungen vor, weil sie diese als grundsatzlich marktverzerrende

139 Entfallen in den Preisen von Sachgiitern oder Leistungen enthaltene Steuern, Abgaben oder Zollbetrage ganz oder
teilweise, so sind die Preise um diese Betrage herabzusetzen.

140 BGBI 1 2022/156 idF BGBI | 2023/15.

1 Bundesgesetz (iber den Energiekrisenbeitrag-Strom (EKBSG), BGBI | 2022/220.

2 VO (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. Oktober 2022 iiber NotfallmaRnahmen als Reaktion auf die hohen
Energiepreise (Notfallmalinahmen-VO), ABI L 2022/261 |, 1.

143 Erdgas-Warme-Preisbremsengesetz — EWPBG (Gesetz zur Einfiihrung von Preisbremsen fiir leitungsgebundenes
Erdgas und Warme vom 20. Dezember 2022 (dt BGBI | S 2560)).

44 Bundesgesetz tiber den Energiekrisenbeitrag-fossile Energietrager (EKBFG), BGBI | 2022/220.

145 Dazu oben 3.
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MalRnahmen begreifen, welche den Energiebinnenmarkt beeintrachtigen kénnen. Mit Erlass
diverser Notfallmalinahmen auf Grundlage von Art 122 Abs 1 AEUV im letzten Jahr,'® die den
starken Anstieg der Energiepreise in der Union unter Kontrolle bringen sollen, Gberlagern nun
fur die Energiekrise speziell zugeschnittene MalRnahmen, die blof3 befristet gelten die
allgemeinen Vorgaben zur Gestaltung von Preisregelungen, was den rechtlichen Rahmen
besonders komplex macht.

Fir den Stromsektor sind abseits der NotfallmaRnahmen im Besonderen die
Elektrizitdtsbinnenmarkt-Richtlinie (EB-RL)', die Elektrizitdtsbinnenmarkt-VO'#® sowie die VO
(EV) Uber die Risikovorsorge im Elektrizitatssektor'® relevant:

Zusammenfassend dargestellt legen diese zundchst den Grundsatz der freien
Preisbildung im Strombinnenmarkt fest's° und qualifizieren demnach o6ffentliche Eingriffe in
die Festsetzung der Stromversorgungspreise grundsatzlich als eine marktverzerrende
MaBnahme, die nur ausnahmsweise als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
vorgenommen werden dirfen und besonderen Bedingungen unterliegen.®’

Von diesem allgemeinen Grundsatz sieht die ElektrizitdtsbinnenmarktRL explizit eine
Ausnahme und die Zuldssigkeit der mitgliedstaatlichen  Festsetzung  der
Stromversorgungspreise flir von Energiearmut betroffene oder schutzbediirftige
Haushaltskunden vor. Es ist Sache der MS den Kreis der Endverbraucher*innen, die von
Energiearmut betroffen und schutzbediirftig sind zu definieren. Dabei kommt ihnen ein weiter
Gestaltungsspielraum zu.'®? Allerdings diirfen nach Art 5 Abs 4 der ElektrizitatsbinnenmarktRL
auch Preisregelungen flir schutzbedlrftige Endverbraucher*innen nicht (ber das
hinausgehen, was unbedingt erforderlich zur Verfolgung des allgemeinen wirtschaftlichen
Interesses ist (dh Versorgungssicherheit dieser Endverbraucher*innengruppe zu
gewabhrleisten).!s®

Darlber hinaus kénnen die MS nach Art 5 Abs 6 ElektrizitdtsbinnenmarktRL fur
Haushaltskunden und Kleinstunternehmen'%
Stromversorgungspreisen vornehmen, damit — so der Wortlaut der Bestimmung ,ein
Ubergangszeitraum geschaffen wird, bis zwischen den Versorgern ein wirksamer Wettbewerb

eine Festsetzung von

146 ZB Verordnung (EU) 2022/1369 des Rates vom 5. August 2022 (iber koordinierte MaRnahmen zur Senkung der
Gasnachfrage, ABI L 2022/206, 1; NotfallmalinahmenVO, ABI L 2022/261 1, 1; Verordnung (EU) 2022/2578 des Rates
vom 22. Dezember 2022 zur Einfilhrung eines Marktkorrekturmechanismus zum Schutz der Birgerinnen und Birger
der Union und der Wirtschaft vor Uiberhéhten Preisen, ABI L 2022/335, 45.

47 Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen
Vorschriften ~ fir den  Elektrizititsbinnenmarkt und zur  Anderung der Richtlinie  2012/27/EU
(ElektrizitatsbinnenmarktRL), ABI L 2019/158, 125.

48 Verordnung (EU) 2019/943 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 Uber den
Elektrizitdtsbinnenmarkt (ElektrizitdtsbinnenmarktVO), ABI L 2019/158, 54.

9 VO (EU) 2019/941 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 (iber die Risikovorsorge im
Elektrizitatssektor und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/89/EG (ElektrizitatsrisikovorsorgeVO), ABI L 2019/158, 1.
80 Art 5 Abs 1 Elektrizitatsbinnenmarkt-Richtlinie bestimmt: ,,Den Versorgern steht es frei, den Preis, zu dem sie ihre
Kunden mit Elektrizitat beliefern, zu bestimmen.” Gleiches normiert Art 3 lit a der Elektrizitatsbinnenmarkt-VO: ,,Preise
werden auf der Grundlage von Angebot und Nachfrage gebildet.”

51 So ausdriicklich in ErwGr 22 sowie Art 9 Abs 2 der ElektrizitdtsbinnenmarktRL.

182 gl Gattringer, Energiearmut im Lichte des Legislativpakets "Saubere Energie fiir alle Européger", ZTR 2019, 182.
183 Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen in Form der Festsetzung der Stromversorgungspreise sollten, ohne den
Grundsatz der offenen Markte zu umgehen, unter klar bestimmten Umstanden auferlegt werden, auf einen klar
bestimmten Kreis von Begiinstigten Anwendung finden und befristet sein. ErwGr 23 der Elektrizitatsbinnenmarkt-RL.
% Kleinstunternehmen ist ,,ein Unternehmen, das weniger als zehn Personen beschéftigt und dessen Jahresumsatz
bzw. -bilanzsumme 2 Mio. EUR nicht iiberschreitet” (Art 2 Z 6 ElektrizitdtsbinnenmarktRL).
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flr Versorgungsvertrdge hergestellt ist und uneingeschrédnkt wirksame marktgestlitzte
Strompreise gemél3 Absatz 1 gelten.” Aus der EuGH Jud'®®, die der EU Gesetzgeber mit dieser
Bestimmung kodifiziert hat, ergibt sich, dass Preisfestsetzungen auch im Fall von
Marktversagen zuldssig sind, wenn das Marktversagen nicht durch marktbasierte Malinahmen

behoben werden kann%®

- also die Preisregelung als ultima ratio eingesetzt wird. Zudem hat
sie hinsichtlich der Dauer strikt auf das Notwendige begrenzt zu bleiben, sie muss klar

festgelegt, transparent, nichtdiskriminierend und tiberpriifbar sein.’®’

Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Sinn der ElektrizitdtsbinnenmarktRL kénnen
auch durch Versorgungsengpisse ausgeldost werden. Daher nennt ErwGr 23 der
ElektrizitdtsbinnenmarktRL als weiteren Umstand, der mitgliedstaatliche Preisfestsetzungen
fur Haushaltskunden und Kleinstunternehmen rechtfertigt, ,wenn die Versorgung erheblich
eingeschrénkt ist und wesentlich héhere Strompreise als (blich verursacht.*

In diesem Sinn sieht auch die EU-VO Uber die Risikovorsorge im Elektrizitatssektor's,
die MaRnahmen fur den Fall von Stromversorgungskrisen festlegt, fur einen solchen Fall
,hicht marktbasierte MaBnahmen“ explizit als zuldssig an. Zu nicht marktbasierten
MaRnahmen zdhlen grundsétzlich auch Preisregelungen.'® Als Bedingungen fiir den Einsatz
solcher MalRnahmen wiederholt die VO iW die in der ElektrizitatsbinnenmarktRL und durch
EuGH-Rspr dafir aufgestellten Vorgaben: ,Nicht marktbasierte Mal3nahmen dlirfen in
Stromversorgungskrisen nur als letztes Mittel eingesetzt werden, wenn alle marktbasierten
Optionen ausgeschépft sind oder wenn sich eine weitere Verschlechterung der
Stromversorgung mit marktbasierten MalBnahmen allein offensichtlich nicht verhindern lasst.
Die nicht marktbasierten Mal3nahmen diirfen den Wettbewerb und die Funktionsweise des
Elektrizitdtsbinnenmarktes nicht unangemessen beeintrdchtigen. Sie miissen notwendig,
verhéltnisméBig und diskriminierungsfrei sein und diirfen nur voriibergehend ergriffen
werden. [...]“1%

Fir den Gassektor normieren die Erdgasbinnenmarkt-RL'®" und die
GasversorgungsVO'® derartige Grundséatze fur die Preisregulierung nur in einer viel

5 EuGH 20.4.2010, C-265/08 Federutility, ECLI:EU:C:2010:205; EuGH 21.12.2011 Rs C-242/10 (Enel Produzione
SpA/Autorita per I'energia elettrica e il gas)

6 S ErwGr 23, ,im Fall eines Marktversagens, wenn sich Eingriffe der Regulierungsbehérden und
Wettbewerbsbehdrden als unwirksam erwiesen haben®.

17 Zudem unter strikter Einhaltung des Kostendeckungsprinzip. Unabhéngig von der Zielgruppe der Tarifregulierung
normiert die Strombinnenmarktrichtlinie zudem eine Notifizierungs- und Begriindungspflicht fir Mitgliedstaaten, die
an der Tarifregulierung festhalten. S Gundel/Buckler, Das europaische Energierecht nach dem Erla3 des Clean energy
package: Eine gelungene Synthese von EU-Klimaschutz- und EU-Binnenmarktrecht?, GewArch 2020, 41 (46)

188 ElekrizitatsrisikovorsorgeVO, ABI L 2019/158, 1.

9 Werden in der VO aber nicht explizit angesprochen; vgl die Legaldefinition in Art 2 Z 14: ,Nicht marktbasierte
MaRnahme“ eine angebots- oder nachfrageseitige MaRnahme, die von Marktregeln oder geschéftlichen
Vereinbarungen abweicht und dazu dient, Stromversorgungskrisen einzudammen®.

60 Art 16 Abs 2 ElekrizitatsrisikovorsorgeVO, ABI L 2019/158, 1 (16).

161 Richtlinie (EU) 2009/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 {iber gemeinsame
Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG in aktueller Fassung.

162 EU (VO) 2017/1938 des EP und Rates vom 25. Oktober 2017 Giber MaRnahmen zur Gewahrleistung der sicheren
Gasversorgung und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 994/2010
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allgemeineren Form, sodass fiir den Gassektor iW auch auf die Vorgaben des Primérrechts
und der EuGH-Rechtsprechung'®? fiir Preisregelungen zuriickgegriffen werden muss."®*

Die jungst erlassenen NotfallmalRnahmen-VO'8® legen nun eigene Mechanismen zur
Korrektur der Uberhdhten Preise fest; sie ermachtigen die MS zB dazu, Obergrenzen fir
Markterlése auf den Energiemarkten festzusetzen und von den Energieunternehmen
Uberschusserlése einzuheben. Die VO (iber NotfallmaRnahmen als Reaktion auf die hohen
Energiepreise’® betont dabei die Wichtigkeit einer gut koordinierten unionsweiten Reaktion.
»Unkoordinierte nationale MaBnahmen kénnten den Energiebinnenmarkt beeintréchtigen, die
Versorgungssicherheit gefédhrden und einen weiteren Preisanstieg in den von der Krise am
stérksten betroffenen Mitgliedstaaten mit sich bringen.*

Gleichzeitig sieht die VO aber dennoch weiterhin explizit die Moglichkeit vor, dass MS
auch abseits der EU-weit koordinierten Mechanismen preisregelnde MaRnahmen - wie in der
ElektrizitatsbinnnenmarktRL vorgesehen - setzen kdénnen und das Instrumentarium sogar
ausdehnen koénnen: ,Angesichts des derzeitigen aullergewdbhnlichen Anstiegs der
Strompreise sollte das Instrumentarium mdglicher MaBnahmen der Mitgliedstaaten zur
Unterstiitzung der Verbraucher voribergehend erweitert werden, indem die Madglichkeit
geschaffen wird, regulierte Preise auch fiir KMU einzufiihren und regulierte Preise auch
unterhalb der Kosten festzusetzen. Diese Ausweitung der MalBnahmen kénnte (ber die
Obergrenze fiir MarkterlGse finanziert werden.“1%”

5.4 Mdoglichkeit der Aufnahme von Strom und Gas in das
Regelungsregime des PreisG?

Was folgt aus den oben dargelegten sekundarrechtlichen Vorgaben flir den
Energiesektor fur die Frage, ob Strom und Gas unter den Anwendungsbereich des PreisG
gestellt werden kénnen:

Die Unionsregelungen stehen einer allgemeinen Anwendung des PreisG (dh der
Streichung der Ausnahme aus §1), va der Anwendung der Bestimmung zur ungerechtfertigten
Preispolitik, auf den Energiesektor grundsétzlich entgegen. Denn sie sehen — insb flur den
Stromsektor — die Preisregulierung nur in drei Konstellationen als zuldssig an: um die
Versorgung von Energiearmut betroffener und schutzbediirftiger Kunden sicherzustellen, fir
Haushaltskunden und Kleinstunternehmen voriibergehend bei Marktversagen und im Fall von
Stromversorgungskrisen.

163 gl EuGH 20.4.2010, Rs C-265/08 Federutility, ECLI:EU:C:2010:205.

164 Auf diese verweist auch Art 3 Abs 2 ErdgasbinnenmarktRL: ,,Die Mitgliedstaaten kénnen unter uneingeschrénkter
Beachtung der einschldgigen Bestimmungen des Vertrags, insbesondere des Artikels 86 [=106 AEUV], den im
Gassektor tétigen Unternehmen im Allgemeinen wirtschaftlichen Interesse Verpflichtungen auferlegen, die sich auf
Sicherheit, einschlie8lich Versorgungssicherheit, RegelméBigkeit, Qualitdt und Preis der Versorgung sowie
Umweltschutz, einschlieB3lich Energieeffizienz, Energie aus erneuerbaren Quellen und Klimaschutz, beziehen kénnen.
Solche Verpflichtungen missen klar festgelegt, transparent, nichtdiskriminierend und Uberpriifbar sein und den
gleichberechtigten Zugang von Erdgasunternehmen der Gemeinschaft zu den nationalen Verbrauchern sicherstellen.
[...]“ s auch Art 9 (3) VO Gasversorgungssicherheit: ,Der Prédventionsplan beruht in erster Linie auf marktbasierten
Mal3nahmen, er darf die Erdgasunternehmen nicht unverhéltnisméf3ig belasten und sich nicht negativ auf das
Funktionieren des Gasbinnenmarktes auswirken."

165 Vgl FN 146.

66 ErwGr 9, NotfallmaBnahmenVO, ABI L 2022/261 1, 1 (2).

67 ErwGr 48, sowie Art 12 und 13 NotfallmanahmenVO, ABI L 2022/261 1, 1.
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Wenn die Preisregelung bei ungerechtfertigter Preispolitik unabhangig von der
Feststellung von Marktversagen iSd Wettbewerbsrechts (dh Kartellabsprachen; Missbrauch
der marktbeherrschenden Stellung) zur Anwendung gelangen soll — allgemein, wenn sachlich
nicht gerechtfertigte Uberhdhte Preise festgestellt werden (s. den Vorschlag fir eine
Neufassung) — dann wiirde das Uber die genannten Konstellationen hinausgehen und ware
nach den sekundérrechtlichen Bestimmungen unzuldssig. Wenn man diese Preisregelung
hingegen so interpretiert, dass sie nur bei festgestelltem Marktversagen zur Anwendung
gelangen kann — mit dem Argument, dass nur bei Marktversagen ungerechtfertigte Preise
vorliegen kdnnen (wie das bei der dzt Fassung tlw angenommen wird), dann ware ihre
Anwendung auch auf den Energiesektor unionsrechtlich grundséatzlich schon vereinbar — wie
oben dargelegt hat eine Preisregelung in einer solchen Ausgestaltung aber keinen echten
Mehrwert zu den Instrumenten nach Wettbewerbsrecht. 168

Es sollte aber dariiber nachgedacht werden, eine rechtliche Grundlage zu schaffen,
nach welcher den Energieunternehmen die Preise fiir schutzbedirftige und von Energiearmut
betroffenen  Kunden vorgeschrieben werden koénnen (zB. dass von dieser
Endverbraucher*innengruppe nur kostenorientierte Preise verlangt werden kénnen). Das
wirde aber erfordern diese Endverbraucher*innengruppe zu definieren®?; zusatzlich brauchte
es Regelungen, die den Unternehmen verbietet, deshalb Preise anderer Kundengruppen zu
erhdhen, um den entgangenen Gewinn zu kompensieren. Es ist aber fraglich, ob derartige
Bestimmungen im PreisG verankert werden sollen — systematisch passen sie besser zu den
Regelungen zur Grundversorgung im EIWOG'"® bzw ins GWG.

Die Streichung der Ausnahme aus §2 PreisG und damit die Verankerung der
Moglichkeit im Fall von wirtschaftslenkenden MalBnahmen im Energiesektor nach
EnergielenkungsG'' auch preisregulierende MaBnahmen setzen zu koénnen, ist mit
Unionsrecht hingegen vereinbar. Die EU-VO Uber die Risikovorsorge im Elektrizitatssektor'2
sieht fir den Fall von Stromversorgungskrisen den Einsatz nicht marktbasierter Malinahmen,
zu denen auch Preisregelungen zahlen, unter bestimmten Bedingungen explizit als zuldssig
an. Das EnergielenkungsG nennt in §1 Voraussetzungen, wann lenkende Mal3nahmen gesetzt
werden kénnen; diese entsprechen weitestgehend den in der EU-VO genannten Bedingungen
(iw ultima ratio, nur voriibergehend, angemessen). Nachdem Preisregulierungen nach §2
PreisG nur gesetzt werden koénnen, wenn wirtschaftslenkende MalRnahmen nach
EnergielenkungsG gesetzt werden, erfillt auch §2 PreisG die in der EU-VO Uber die
Risikovorsorge im Elektrizitdtssektor genannten Bedingungen fur den Einsatz nicht
marktbasierter MalRnahmen. Auch verfassungsrechtlich steht einer solchen Mdglichkeit der

168 3. oben 4.1.

169 Zu méglichen Definitionen der schutzbediirftigen bzw von Energiearmut betroffenen Kunden, vgl etwa Gattringer,
Energiearmut im Lichte des Legislativpakets "Saubere Energie flr alle Européer", ZTR 2019, 182, 186f.

170 Konkret Teil 9 des EIWOG zu den Pflichten gegeniiber Kunden. S auch die Diskussion, ob nicht auch schon nach
diesen Regelungen, Endverbraucher*innen sich darauf berufen kénnen, Stromversorgung zum Bestandskundenpreis
zu verlangen, dh. zu einem Preis, zu dem die gré3te Anzahl der Kunden eines Energieunternehmens, die Verbraucher
im Sinne des KSchG sind, versorgt werden. So ist eigentlich der Wortlaut der Bestimmung, steht aber wohl im
Widerspruch zu Unionsrecht, va weil sich alle Haushaltskunden darauf berufen konnten, nicht nur die
schutzbedurftigen. S. Laiminghofer et al, Zur Unionsrechts- und Verfassungskonformitéat der Grundversorgung nach
§ 77 EIWOG 2010, ZTR 2022, 86 ff. Wenn aber kein Anspruch auf eine Versorgung zum Bestandspreis, sondern nur
zum aktuellen Marktpreis besteht, dann sieht die geltende Bestimmung zur Grundversorgung nach EIWOG keine
Elemente der Preisregulierung vor, auch nicht fur die schutzbediirftigen Kund*innen.

7 Energielenkungsgesetz 2012, BGBI | 2013/41.

72\/gl Art 16 Abs 2; ErwGr 31 ElekrizitatsrisikovorsorgeVO, ABI L 2019/158, 1.
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Preisregulierung bei Setzung von wirtschaftslenkenden MaRnahmen im Energiesektor nichts
entgegen. Wie Korinek betont, sind im Fall von Versorgungskrisen tberhaupt weitreichende
Eingriffe in die Wirtschaftsgrundrechte moglich.'® Im Gegenteil ist fraglich warum gerade fiir
den Energiesektor mengenméflige Regulierungen nicht durch preisrechtliche Regelungen
erganzt werden sollen, wie das nach §2 PreisG ja sinnvollerweise fiir alle anderen
Bewirtschaftungssektoren der Fall ist.'*

73 Vgl FN 93.

74 So auch die Regierungsvorlage zur Stammfassung des PreisG 1992, die auch noch die Preisfestsetzung fiir Strom
und Gas umfasste: ,Eine Lenkung oder Bewirtschaftung eines Sachgutes kann ja eine ausreichende Versorgung der
Bevélkerung nicht sicherstellen, wenn ein gréBerer Teil derselben sich das der Lenkung oder Bewirtschaftung
unterworfene Sachgut wegen des zu hohen Preises nicht leisten kann. Daher mul3, um den Zweck der Lenkung oder
Bewirtschaftung, ndmlich die Versorgungssicherung, zu erreichen, eine behérdliche Preislimitierung hinzutreten.” RV
336 BIgNR 18. GP, 8.

33



Verpflichtende Endkunden-Preisregulierung fur (Fern)wérme?

6 Verpflichtende Endkunden-Preisregulierung fiir
(Fern)warme?

Es wird untersucht, wie die Regelungen zur Preisfestsetzung fiir die Fernwarme nach
§3 PreisG zu adaptieren sind, um den Schutz der Endverbraucher*innen vor (berhohten
Preisen in diesen Bereichen effektiv zu gewéhrleisten. Die Analyse soll im Besonderen auch
die Frage beantworten, ob die derzeitige behérdliche Preisfestsetzungsmaoglichkeit fir
Fernwarme auch als Verpflichtung der Behorde ausgestaltet werden kénnte.

6.1 Definition ,,Warme*“sektor

Der ,Warmesektor” kann als Uberbegriff unterschiedlicher Technologien verstanden
werden, die dazu dienen, Wohn- und Nicht-Wohngebaude mit Warme und Kalte zu versorgen.
Grundsétzlich kénnen auch Solar- und Luftwdrmepumpen, die individuelle Gebaude
versorgen, darunter subsumiert werden. Individualheizungen (zumeist auf Basis erneuerbarer
Energie) bendtigen jedoch keine (Warme-)Netzinfrastruktur. Sie werden durch Strom
betrieben und ihr Betrieb wird somit in erster Linie durch die elektrizitdtsrechtlichen
Bestimmungen erfasst. Wenn sie flr eine gréRere Wohnhausanlage oder ein ganzes Quartier
betrieben werden, erfolgt dies durch ein Nahwarmenetz oder durch eine zentrale Heizung (im
Gebaude selbst oder in einem Nebengebaude).

Die nachfolgenden Ausfiihrungen fokussieren daher auf Warme-/Kéltenetze und die
Uber diese Infrastruktur zur Verfiigung gestellte Warme und Kélte (die durch verschiedene
Warmequellen gespeist werden'%).'¢ In der Folge ist der Einfachheit halber von ,,Warme“ die
Rede, wobei dieser Begriff die Versorgungen mit ausreichend Kélte im Sommer inkludieren
soll.

6.2  Unionrechtliche Erfassung des (Fern-)Warmesektors

Anders als fur Strom und Gas existiert im Hinblick auf den Warmesektor bislang keine
umfassende unionsrechtliche sektorspezifische Regulierung. Die Aktivitaten auf EU-Ebene, um
Wettbewerb auf einem europédischen Binnenmarkt fiir Energie zu etablieren, zielen bisher
primar auf die Strom- und Gasversorgung ab. Der Warmesektor wird sekundarrechtlich
bislang nur punktuell erfasst und diese punktuellen Regelungen sind mehr im Kontext der
Energiewende und des Ausbaus erneuerbarer Energietrager zu sehen (denn Warmenetze
werden als zukiinftige SchllUssel-Infrastruktur gesehen, da sie erneuerbare Warme in
kostenglnstiger und klimaschonender Weise zur Verfigung stellen kénnen), als im Kontext
der Schaffung von Wettbewerb im Warmesektor. So legt die Erneuerbare-EnergieRL""7 (,,EE-

175 Wie zB fossile Energietrager (Kohle, Ol und insb Gas, im Falle der Wien Energie); Biomasse (Holz, etc) und biogene
Abfélle, Warmegewinnung durch Millverbrennung, oberflichennahe Geothermie und Tiefengeothermie,
Industrieabwarme, Growarmepumpen, Freiflichen-Solarthermie; ,,griines” Gas und Wasserstoff.

76 Fiir eine Definition von ,,Fernwirme* oder ,Fernkilte“ s auch Art 2 Z 19 EE-RL (FN 177). Darunter wird die
Verteilung thermischer Energie in Form von Dampf, heilem Wasser oder kalten Flissigkeiten von zentralen oder
dezentralen Produktionsquellen Uber ein Netz an mehrere Gebaude oder Anlagen zur Nutzung von Raum- oder
Prozesswarme oder -kélte verstanden. Die EE-RL enthélt dartiber hinaus Begriffsbestimmungen betreffend Abwéarme
und -kalte (Art 2 Z 9 EE-RL) und geothermischer Energie, unter der die Energie zu verstehen ist, die in Form von
Warme unter der festen Erdoberflache gespeichert ist (Art 2 Z 3 EE-RL).

77 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018

zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (EE-RL), ABI L 2018/328, 82.
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RL) Regeln fiir die Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen im Warme- und Kaltesektor
fest (Art 1 EE-RL). Die Energie-Effizienz-RL'"® (,EnEff-RL"“) wiederum definiert bestimmte
Anforderungen, denen Fernwdrmesysteme entsprechen missen, um als ,effizient“ zu
gelten.’”®

Es hat zwar unionale Versuche gegeben, den Fernwarmemarkt zu 6ffnen und im Zuge
dessen Regelungen betreffend den Netzzugang einzufiihren,' diese sind bislang aber
weitestgehend gescheitert — denn es ist technisch nicht ohne weiteres realisierbar, dass
Warme durch einen Drittanbieter in das geschlossene Warmesystem eingeleitet wird; daftr
bedirfte es technischer Adaptionen bzw Erweiterungen des Netzwerkes.

Der Entwurf der EU Kommission fiir die EE-RL aus dem Jahr 2016 sah noch weiter
gefasste  Zugangsrechte fir Drittanbieter und Durchleitungsverpflichtungen fir
Fernwarmenetzbetreiber vor, diese wurden jedoch im Zuge der darauffolgenden Trilog-
Verhandlungen verwassert und entscharft.’® So sieht Art 24 Abs 4 lit b EE-RL nunmehr
lediglich vor, dass den MS die Mdglichkeit zukommt, ein Recht von Warmeversorgen zur
Einspeisung von Warme in bestehende Netzinfrastruktur vorzusehen. Die MS miissen von
dieser Regelung jedoch keinen Gebrauch machen, sie kénnen sich vielmehr gem Art 24 Abs
4 it a EE-RL auch dazu entscheiden, anstelle der ,Offnung” der Fernwarmenetze sich
ambitioniertere nationale Steigerungsziele hinsichtlich des Anteils erneuerbarer Energie im
Fernwarmebereich zu setzen. Osterreich hat von dieser Méglichkeit bislang bekanntlich
keinen Gebrauch gemacht.

6.3 Monopolartige Struktur des (Fern)warmesystem

Angesichts der gegebenen Strukturen und insb fehlender Netzzugangsregulierung,
zeichnet sich der Warmesektor durch eine Reihe von Einschrdankungen des Wettbewerbs
aus. Er kann weitestgehend als monopolartig klassifiziert werden; es liegen lokale Monopole
vor. Erzeugung, Netz und Vertrieb von Warme befinden sich haufig in der Hand eines
Unternehmens. In der Lit werden Fernwarmesysteme daher auch als ,natiirliche Monopole*
bezeichnet.’® Ein solches liegt immer dann vor, wenn es unter Bericksichtigung der

'78 Richtlinie 2012/27/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur
Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG und
2006/32/EG (EnEff-RL), ABI L 2012/315, 1.

7% So legt Art 2 Z 41 EnEff-RL fest, dass unter einer ,effiziente Fernwirme- und Fernkilteversorgung“ ein
Fernwarme- oder Fernkaltesystem zu verstehen ist, das mindestens 50 % erneuerbare Energien, 50 % Abwarme, 75
% KWK-Warme oder 50 % einer Kombination dieser Energien und dieser Warme nutzt. Im Sinne dieser
Anforderungen, werden die MS gem Art 14 Abs 4 EnEff-RL dazu verpflichtet, angemessene MaRnahmen zu ergreifen,
um eine Infrastruktur fur effiziente Fernwarme- und Fernkalteversorgung auf- und auszubauen und/oder der
Entwicklung der hocheffizienten KWK und der Nutzung von Warme und Kélte aus Abwdrme und erneuerbaren
Energiequellen zu tragen, insoweit ein entsprechendes Potenzials fiir den Einsatz der effizienten
Fernwarmeversorgung im jeweiligen MS besteht (vgl Art 14 Abs 1 EnEff-RL).

180 Der Entwurf der EU Kommission fiir die EnEff-RL aus dem Jahr 2011 hatte vorgesehen, dass die MS Maf3nahmen
zu setzen haben, um die Einspeisung und Anbindung industrieller Abwéarme in Warmenetze zu gewabhrleisten. Diese
Regelung trat jedoch nie in Kraft, s Umweltbundesamt, Systemische Herausforderungen der Warmewende (2021)
377.

81 3. Holzleitner/Moser, Rechtliche Méglichkeiten fiir die Einspeisung von Abwirme in ein bestehendes
Fernwarmenetz - eine Analyse der Neuerungen durch das "Clean Energy Package", ZTR 2020, 70.

182 \/gl Tilia et al, District Heating and Cooling in the European Union. Overview of Markets and Regulatory Frameworks
under the Revised Renewable Energy Directive (2021) 106.
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anfallenden volkswirtschaftlichen Kosten glinstiger und somit sinnvoller erscheint, dass nur ein
Unternehmen und nicht mehrere konkurrierende Unternehmen den Markt bedienen.

Bei erst zu errichtenden Gebauden kann wohl von einem , Systemwettbewerb® mit
anderen Heizsystemen ausgegangen werden'® - wenn man nicht den Fernwarmemarkt als
solchen, sondern die Dimensionen eines ,,Raumwarmemarkts* '8 betrachtet. Es ist in diesem
Kontext auch von einer ,objektgebundenen®“'®® Konkurrenz zwischen der
leitungsgebundenen Versorgung durch Fernwarme und anderen Warmesystemen die Rede.
Dieser bestehende Systemwettbewerb wird freilich eingeschrankt, sofern kommunale
Anschluss- und Benutzungsgebote flir Fernwarme bestehen. So sieht etwa § 6 Abs 1 Stmk
BauG™® vor, dass alle Geb&ude, in denen Rdume beheizt werden und die sich in einem zum
Fernwarmeanschlussbereich  erklarten  Gebiet befinden, an Fernwarmesysteme
angeschlossen werden missen. In Wien hingegen dirfen in neu zu errichtenden Gebauden
innerhalb der sog Klimaschutz-Gebiete, die gem § 2b BO fir Wien im Zuge der
Energieraumplanung der Stadt festgelegt werden, neben der Fernwdrme auch die Ubrigen in
§ 118 Abs 3 BO fir Wien genannten hocheffizienten alternativen Systeme zur
Warmebereitstellung verwendet werden. Der Bauherr muss daher nicht Fernwdrme im
Neubau verwenden, sondern kann sich flr andere 6kologisch nachhaltige Heizungssysteme
entscheiden, wie ua Kraft-Warme-Kopplung oder Warmepumpen. Die objektgebundene
Konkurrenz unter den Anbietern bedeutet aber nicht, dass die Endverbraucher*innen letztlich
eine Wahl zwischen den verschiedenen Systemen haben.'®”

Bei bestehenden Gebaduden ist der Wechsel der Warmebereitstellungssysteme
gewdhnlicherweise mit hohen Kosten und technischen Hiirden verbunden. Wenn daher ein
Gebaude einmal zur Nutzung von Fernwarme eingerichtet wurde, scheidet idR ein Wechsel
auf andere Heizungssysteme aufgrund der damit verbundenen Kosten, aber auch rechtlicher
und technischer Hirden, aus.'® In Mehrparteienhiusern, die im Wohnungseigentum stehen,
wird der Wechsel zudem durch das Erfordernis von Mehrheitsentscheidungen erschwert.
Mieter*innen von Mehrparteienhdusern kénnen auf die Entscheidung im Grunde gar keinen
Einfluss nehmen.

Dh, dort wo (Fern)warmesysteme einmal ausgebaut sind kommt ihnen faktisch eine
Monopolstellung zu. Die Endverbraucher*innen von (Fern-)Warme sind in ihrer
Entscheidungsfreiheit in einem betrachtlichen Ausmal} eingeschrankt und haben idR nicht die
Méoglichkeit, zwischen unterschiedlichen Warmeanbieter:innen/Heizungssystemen zu wahlen.
Es gibt sohin keinen Preiswettbewerb im (Fern)warmesektor, der Preis fir Warme kann sich
nicht aus dem Verhaltnis von Angebot und Nachfrage, dh marktkonform, herausbilden.

183 Schett, Rechtliche Rahmenbedingungen der Fernwarme und -kélte, insbesondere Leistungsrechte in Institut fir
Umweltrecht der JKU Linz/ Institut fir Umwelt- und Technikrecht der Universitat Trier (Hrsg), Europaisches
Klimaschutzrecht und Erneuerbare Energien (2014) 216 (219).

'8 Schett (FN 183) 232.

185 gl Umweltbundesamt (FN 180) 346.

'8 Steiermarkisches Baugesetz LGBI 59/1995 idF LGBI 108/2022.

'87 Die WahIlmdglichkeit besteht lediglich durch die Wahl des Gebaudes/ der Wohnung.

8 Fir Gebaudeeigentiimer:innen wiirde ein Wechsel ,raus aus der Fernwarme* finanziell nur dann machbar
erscheinen (sofern rechtlich und technisch Gberhaupt realisierbar), wenn die Preise fir Fernwarme so stark steigen,
dass sie selbst die mit dem Wechsel verbundenen Investitionskosten ubersteigen wiirden.
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6.4  Staatliche Preisfestsetzung gem § 3 Abs 2 PreisG

Angesichts dieser Marktstrukturen und des im Grunde nicht vorhandenen
Preiswettbewerbs im Fernwarmesektor'® sieht das PreisG sehr weitreichende
Moglichkeiten der Preisfestsetzung vor. GemalR § 3 Abs 2 PreisG kann der/die
Wirtschaftsminister*in, ohne dass bestimmte Voraussetzungen vorliegen miissen fiir die
Fernwarme volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise festgelegen. Er kann diese Befugnis aber
auch an die LH delegieren (§ 8 Abs 2), was im Fall von Steiermark, Oberésterreich und Wien
geschehen ist.'®

Zudem kann der BM nach §4 Abs 3 durch Verordnung Tarifgrundsatze und
Tarifstrukturen fir die Preisfestsetzung festlegen, "zur Sicherstellung einer volkswirtschaftlich
erforderlichen, kostenorientierten und auf eine bestmdégliche Kapazitdtsauslastung gerichteten
Tétigkeit der Fernwédrmeversorgungsunternehmen.

Es ist interessant zu sehen, dass von diesen Mdglichkeiten — trotz im Grunde nicht
vorhandenen Preiswettbewerbs — bislang kaum Gebrauch gemacht worden ist. Der BM hat
bislang weder eine Verordnung zu Tarifgrundsatzen und Tarifstrukturen erlassen, noch Preise
fur die Fernwarmeunternehmen festgelegt. In Wien und Steiermark sind aufgrund der
Delegierungsbescheide Preise durch die Landeshauptleute festgelegt werden, insgesamt ist
das Verfahren und die Vorgehensweise (zb Methodik der Kostenberechnung und
Preisfestlegung) wenig nachvollziehbar und recht intransparent. Interessant ist auch, dass eine
solche Preisfestsetzung nur von Amts wegen oder auf Antrag der betroffenen Unternehmen
erfolgen kann, Interessensvertretungen kénnen (im Gegensatz zum Preisverfahren nach § 5)
bloR eine Prifung anregen.'®! Das hat dazu geflihrt, dass bei den letzten Preisfestsetzungen
die Preise auf Antrag der Unternehmen angehoben wurden, ohne dass der
Preisfestsetzungsbescheid durch die Endverbraucher*innen (auch nicht im Wege ihrer
Interessensvertretungen) bekdmpfbar und nachprifbar ist. Die Interessensvertretungen
haben in diesem Verfahren nur Anhérungsrechte.

6.5 Gesetzliche Verpflichtung fiir eine staatliche Preisfestsetzung
betreffend Fernwarme / den Warmesektor

Vor diesem Hintergrund wére es im Interesse der Verbraucher*innen gelegen, eine
Preisfestsetzung fiir die Fernwarme gesetzlich verpflichtend vorzusehen, sowie das Vorgehen
der Vollziehung konkreter zu determinieren (zB Vorgabe von Grundséatzen zur Festlegung von
Kostenberechnungsmethoden, die als Grundlage fur die Preisfestsetzung dienen). Nachdem
Marktversagen vorliegt, sprechen weder die verfassungsrechtlich verankerten
Wirtschaftsgrundrechte noch die unionsrechtlichen Grundfreiheiten gegen eine solche

18 Schett (FN 183) 219.

%0 Fijr die Stmk s unter: https://www.news.steiermark.at/cms/beitrag/12885694/154271055/ (26.06.2023). Hier haben
die Energieunternehmen einen Preisantrag gestellt, s unter: https://www.kleinezeitung.at/wirtschaft/6181822/Ab-1-
Oktober_Fuer-100000-steirische-Kunden_Fernwaermepreise (26.06.2023). In Wien wurde der LH von Wien auf Grund
des Delegierungsbescheides des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 11. November 1996, ZI.
56.093/7-X/A/4/96 mit der Preisfestsetzung beauftragt.

191336 BIgNr 18 GP 14; Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZW 1993, 33, 38; VfSIg 9221/1981; VWGH v 20.12.1999
94/17/0172. Siehe zuletzt in Wien, wo die Wien Energie einen Antrag auf Prifung gestellt hat:
https://www.vienna.at/preise-fuer-fernwaerme-in-wien-steigen-um-92-prozent/7472110 (26.06.2023).
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gesetzlich verpflichtende Preisregulierung. Wie oben beschrieben gibt es bislang keine
naheren sekundéarrechtlichen Bestimmungen auf EU-Ebene dazu.

Auch einer durch die EU Kommission in Auftrag gegebenen Studie betreffend
Fernwarmemarkte und -regulierung innerhalb der EU aus dem Jahr 2021 zur Folge, stellt die
Preisregulierung in Fernwarmesektor der MS eher die Regel als eine Ausnahme dar. So
verfugen lediglich 31% der MS Uber keinerlei spezifischen Regelungen betreffend die
Preisregulierung im Interesse des Konsumentenschutzes. Hingegen haben 28% der MS
Preisregelungen — inkl der Definition zulassiger Héchstpreise — verabschiedet und 41% der
MS unterwerfen die Fernwarmepreise gar einem behdérdlichen Bewilligungsregime bzw lassen
diese durch eigens eingerichtet (Energie-)Behdrden festsetzen. %2

Es kann aber in Frage gestellt werden, ob eine solche Preisfestsetzung durch die
Wirtschaftsministerin bzw die Landeshauptleute erfolgen soll. Das Land ist oft Eigentimerin
der Unternehmen, deren Preise festgesetzt werden; zudem ist eine solche Preisfestsetzung —
wie die Festsetzung der Systemnutzungsentgelte im Strombereich zeigt — eine hdochst
komplexe Aufgabe, die einen besonderen Sachverstand erfordert. Es scheint naheliegend
diese Aufgabe auf eine eigene unabhangige Behdérde, wie zB die E-control zu (ibertragen und
auch nicht ausschlief3lich im PreisG zu regeln. Auch in anderen MS, in denen die Preise fir
Fernwarme behoérdlich festgelegt werden, wird dies haufig durch unabhéngige
»,Energiebehdérden” vollzogen, wie zB in Danemark.

Zu erwagen ware ein eigenes (Fern)Warmegesetz bzw eine Verankerung
entsprechender Regelungen im noch nicht erlassenen Erneuerbaren Warmegesetz'®.
Vergleichbar dem Verfahren zur Festlegung der Systemnutzungsentgelte im Stromsektor ',
sollte bei der Preisregulierung im Wa&rmesektor die Interessensvertretung der
Endverbraucher*innen  eingebunden werden, also konkret ein Antrags- und
Stellungnahmerecht haben. Die Festlegung der Preise sollte transparent erfolgen.

6.6 Exkurs: Regulierung des Fernwarmesektors in Ddnemark

Danemark kann allgemein als Vorbild fiur die Regulierung und insb die staatliche
Preisfestsetzung betreffend den Fernwarmesektor dienen. Bereits heute kann Danemark ca
60% seines Warmebedarfs Uber leitungsgebundene Warmenetze decken.'®® Neben der
bereits in den 1970er bzw 1980er Jahren einsetzenden kommunalen Warmeplanung, die den
Ausbau der notwendigen Netzinfrastruktur erfolgreich vorangetrieben hat, spielen hierbei
auch die Ubrigen regulatorische Rahmenbedingungen eine gewichtige Rolle. Danemark gilt als
Vorreiter, wenn es sich um die Ermittlung und Analyse soziobkonomischer Kosten fiur lokale
Warmeversorgungsstrukturen handelt.’® Den kommunalen Planungstragern wird eine
effektive Methode fiir Investitionsentscheidungen zur Verflgung gestellt."®”

192 Tilia et al (FN 192) 64.

93 RV 1773 BIgNR 27. GP.

194 8§ 48 ff EIWOG, BGBI 1 2010/110 idF 2023/5.

%5 Maal3/Sandrock/Schaeffer, Fernwarme 3.0. Strategien fiir eine zukunftsorientierte Fernwarmepolitik (2015) 50.

9 Maal3, Warmewende jetzt!, ZUR 2020, 28 ff.

%7 Vgl Chittum/@stergaard, How Danish communal heat planning empowers municipalities and benefits individual
consumers, Energy Policy 2014, 465.
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Nach dem in einem eigenen  WarmeversorgungsG'®  festgelegten
Regulierungsrahmen betreffend den Fernwarmesektor, kommt der 6ffentlichen Verwaltung ua
die Moglichkeit zu, die Preise flir die Fernwarme staatlich festzulegen. Aufgabe der danischen
Regierung ist dabei, den Rahmen und die Grundsétze zu formulieren, nach denen Tarife fur
Fernwarme durch die danische Energieagentur (Energistyrelsen, in der Folge ,,DEA") festlegt
werden kdnnen. Die DEA fungiert als eine unabhdngige Behdrde, die die Preise im
Warmesektor Uberwacht und reguliert. Der Preis fir Warme ist von Region zu Region
unterschiedlich, die Prinzipien zu deren Bestimmung jedoch Uberall gleich.

Das danische WarmeversorgungsG regelt die Preisfestsetzung flir den Warmesektor
in Teil 4 (Art 20ff danisches WarmeversorgungsG). Demnach sollen der an Kund:innen
verrechnete Warmepreis alle fir die Warmeversorgung notwendigen Kosten decken. Hierbei
missen Fernwarmeunternehmen den Gesamtpreis fiir die Warmeversorgung in
Verbraucherpreise auf Grundlage der ,,notwendigen Kosten“ umrechnen und darstellen. Der
Warmepreis darf daher nicht héher sein als die tatséachlichen Kosten fir Warmeproduktion und
-transport. Der festzulegende Warmepreis beriicksichtigen hierbei auch die Kosten fir
Wertverluste der Anlagegiiter und Finanzierungskosten (vgl Art 20 Abs 2 danisches
WarmeversorgungsG) und werden daher insb durch folgende Parameter beeinflusst:
Investitionen in Produktionsanlagen, Investitionen in das Fernwarmenetzwerk, Betrieb und
Instandhaltung der Produktionsanlagen, Betrieb und Instandhaltung des
Fernwarmenetzwerkes, Brennstoffpreise, Effizienz der Produktionsanlagen, Warmeverluste im
Fernwarmenetzwerk, Steuern und Mehrwertsteuer, Finanzhilfen/Darlehen, Strompreis
(relevant flr Fernwarmeproduktionsanlagen, die Strom verwenden oder produzieren).'%®

Die von den Warmeunternehmen festgelegten Tarife missen der DEA Ubermittelt
werden. Falls die DEA zu dem Schluss kommt, dass die Preise nicht den Prinzipien des
danischen WarmeversorgungsG entsprechen, kann die Behdrde das Unternehmen dazu
verpflichten, die Preise entsprechend abzuandern.2%°

198 Heat Supply Act, in der Folge ,danisches WarmeversorgungsG*“. Fiir eine nicht offizielle Ubersetzung des
dénischen WarmeversorgungsG ins Englische, s https://climate-laws.org/documents/heat-supply-act-no-772-2000-
amended-by-act-no-345-2005-and-no-622-2010_cfc6 (26.06.2023).

% Baek, Planung und Regulierung — eine Grundvoraussetzung. Regulierungsprozess, Verantwortlichkeiten und
Anforderungen bei der Genehmigung von Fernwarmeprojekten in Danemark, in State of Green (Hrsg), Fernwarme
und -kalte. Energieeffizienz fur stéddtische Gegenden (2018) 13.

200 Art 21 Abs 5 danisches WarmeversorgungsG.
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7 Kompetenzrechtliche Fragen bei der Anderung des PreisG

Das aktuelle Preisgesetz wurde auf Grundlage einer eigenen Verfassungsbestimmung
in Art | PreisG erlassen, welche die ,Erlassung, Aufhebung und Vollziehung” der
einfachgesetzlichen Vorschriften des Preisgesetzes zur Bundessache erklart. Bei Art | PreisG
handelt es sich um eine statische Kompetenzdeckungsklausel, die zur Anwendung kommt,
wenn dem jeweiligen Gesetzgeber keine ausreichende Kompetenz nach der
Kompetenzverteilung der Art 10 bis 15 B-VG oder anderen Verfassungsbestimmungen
zukommt. Derartige Kompetenzdeckungsklauseln sind im gesamten Bereich des
Wirtschaftslenkungsrechts (iblich.?*!

Aus der klaren Entscheidung des Bundesverfassungsgesetzgebers fiir eine statische
Kompetenzdeckungsklausel folgt, dass dem einfachen Bundesgesetzgeber eine Anderung
des PreisG aufgrund der Deckungsklausel bewusst verwehrt ist.22 Moglich ist allerdings eine
einfachgesetzliche Anderung durch den Bund im Rahmen seiner Kompetenzen nach Art 10
bis 15 B-VG, da die Kompetenzdeckungsklausel nur subsididar gegenlber der B-VG
Kompetenzverteilung wirkt.2%3

Zu prifen ist daher, flir welche Preisregelungen dem Bund eine Kompetenz zukommt.
Nachdem das B-VG keine eigene Kompetenzmaterie etwa zur Wirtschaftslenkung oder
Preisfestsetzung vorsieht, ist im Einzelnen zu untersuchen, ob bei einer sonst dem Bund nach
Art 10-15 B-VG zugewiesenen Kompetenzmaterie die Preisregulierung zum sog
regelungstypischen Inhalt zahlt. Das ist durch die Versteinerungstheorie sowie ihrer
intrasystematischen Fortentwicklung zu ermitteln. Naheliegende Kompetenztatbestande, va
fur die oben diskutierten Adaptierungen des PreisG sind: ,Angelegenheiten des Gewerbes
und der Industrie“ (Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG); Elektrizitdtswesen, fir welches dem Bund
allerdings nur eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz zukommt (Art 12 Abs 1 Z 2 B-VG),
sowie Ernahrungswesen (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG).2*

Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie (Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG)

Unter diesen Kompetenztatbestand fallt grundsatzlich der Handel und insofern auch
der Lebensmittelhandel, weil als Gewerbe von der GewO erfasst,?’® nicht aber die Erzeugung
landwirtschaftlicher Produkte, weil explizit von der GewO ausgenommen.2® Weiters zahlt die
gewerbsmallige Versorgung mit Fernwarme und Gas zu den Angelegenheiten des Gewerbes

201 Vgl Art | PreisG; § 1 EnergielenkungsG 2012 (BGBI | 2013/41); Art | LebensmittelbewirtschaftungsG 1997 (BGBI
1996/789 idF BGBI | 2016/113); § 1 Marktordnungsgesetz (BGBI | 2007/55); Art | VersorgungssicherungsG (BGBI
1992/380 idF BGBI | 2016/94).

202 Neudorfer, Kompetenzdeckungsklauseln auRerhalb des B-VG. Osterreichische Provisorienkultur oder sinnvoller
Pragmatismus. In: Schmid et al, Auf dem Weg zum hypermodernen Rechtsstaat? (2010) 111 (121-127); Wiederin, Die
Kompetenzverteilung hinter der Kompetenzverteilung, ZOR 2011, 223.

203 Wiederin (FN 202) 228.

204 Fiir Fragen der Mietpreisregulierung, die allerdings nicht konkret Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist, ist
zudem der Kompetenztatbestand Volkswohnungswesen (Art. 11 Abs. 1 Z 3 B-VG) relevant.

205 Vgl § 5 Abs 2 Gewerbeordnung 1994 (GewOQ), BGBI | 1994/194 idF 2022/204, vgl etwa auch Bundesministerium
fur ~ Arbeit und  Wirtschaft, Bundeseinheitiche Liste der freien Gewerbe, abrufbar unter:
https://www.bmaw.gv.at/dam/jcr:2063adb4-3a78-4a45-826-
7ec2b3412ca7/Bundeseinheitliche_Liste_der_freien_Gewerbe.pdf (27.06.2023).

208 Rill, Grundfragen des 8sterreichischen Preisrechts Il. Zweiter Teil: Kompetenzen der Lander, OZW 1975, 65 (68).
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und der Industrie,®® nicht aber die Versorgung mit Strom, weil dafir eine eigene
Kompetenzgrundlage (Art 12 Abs 1 Z 2) besteht.

Flir diese Bereiche kann der Bund Preisregelungen erlassen, sofern sie eine
mangelnde Versorgung in Notsituationen, die Ausnutzung einer Monopolstellung oder eine
wirtschaftliche Zwangslage von Konsument*innen (wie etwa bei Pfandleihern)2%® verhindern
sollen. Derartige Preisregelungen gehdren nach Lit und Judikatur zum regelungstypischen
Inhalt der Gewerbekompetenz.?®® Abgeleitet wird dies aus der Versteinerungstheorie: So sah
die Gewerbeordnung, die zum Erlassungszeitpunkt des Art 10 Abs 1 Z 8 in Kraft war, beim
Kleinverkauf von Artikeln, die zu den notwendigsten Bedirfnissen des taglichen Unterhalts
gehoren, eine Mdglichkeit zur Héchstpreisfestsetzung in Notsituationen, ,die die Deckung
elementarer Bedlirfnisse der Konsumenten gefdhrden kénnen“, vor.?'® Weiters gab es
Preisregelungen etwa fiir das Rauchfangkehrergewerbe und andere Gewerbe, denen vom
Gesetzgeber eine bevorzugte Marktposition eingeraumt wurde.?"

Auf dieser Grundlage hat der VfGH etwa Regelung von Systemnutzungstarifen, die
einer Ausnutzung einer wirtschaftlichen Machtstellung im Gassektor vorbeugen, als von Art 10
Abs 1 Z 8 B-VG gedeckt qualifiziert. ,Mit den im Versteinerungszeitpunkt vorgefundenen
gewerbepolizeilichen Regelungen, einschliel8lich der Genehmigung eines Geblihrentarifs
sollte Missstédnden begegnet werden, die mit der Ausibung bestimmter Gewerbe ihrer
Eigenart wegen verbunden sind: Erhélt der Gewerbeinhaber mit der Verleihung einer
Konzession eine marktbeherrschende Stellung, so soll mit den gewerbepolizeilichen
Regelungen eine allfillige Ausnlitzung dieses Marktvorteils zum Schutz der Kunden
unterbunden werden.“?'2

Diese Regelungen werden in der Lit auch als gewerbe- oder
verwaltungspolizeiliche Preisregelungen bezeichnet, die als Annexmaterie zum
Kompetenztatbestand Gewerbe zahlen.?'?

Grundsatzgesetzgebungskompetenz Elektrizitdtswesen (Art 12 Abs 1Z 2 B-VG)

Auch fur das Elektrizitdtswesen geht die Lit von einer Kompetenz des Bundes als Teil
von gewerbepolizeilichen MalRRnahmen dieses sektorspezifischen Gewerbes zumindest
Hochstpreise erlassen zu kdnnen aus, da Preisregelungen zur Versorgungssicherheit und zur
Verhinderung von Monopolmissbrauch auch in diesem Bereich zum Erlassungszeitpunkt des
Kompetenztatbestands zum regelungstypischen Inhalt zdhlten. Obwohl dem Bund im
Elektrizitatswesen grundsatzlich nur Grundsatzgesetzgebungskompetenz zukommt (Art 12
Abs 1 Z 2 B-VG), muss bei einer solchen Preisregelung sichergestellt werden, damit sie auch
Art 4 B-VG entspricht, dass sie dennoch so genau ausgestaltet ist und nicht zu viel Spielraum
bei den Bundeslédndern belésst, dass ,nicht erheblich unterschiedliche Bedingungen fiir

207 potacs, Energiewirtschaftsrecht in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht (2019) 979, 986.

208 Rill, Grundfragen des 6sterreichischen Preisrechts. Erster Teil: Kompetenzen des Bundes, OZW 1974, 97 (101-
102).

209 purch die Versteinerungstheorie ergibt sich auch, dass Mindestpreisregelungen zum Zweck des
Konkurrenzschutzes zum regelungstypischen Inhalt zahlen, vgl Rill (FN 208) 102.

210 Rill (FN 208) 100-101.

211 Schulev-Steindl, Wirtschaftslenkung und Verfassung (1996) 68; vgl VfSIg 17.941/2006.

212 fSlg 17.941/2006.

213 Schulev-Steindl (FN 211) 47-50.
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erwerbswirtschaftliche Tétigkeiten“ im Bundesgebiet bestehen.?'* Eine einfachgesetzliche
nationale Preisregelung fiir elektrische Energie ist aber durch die Lander zu vollziehen.

Erndhrungswesen (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG)

Zur Versorgung von Nahrungsmitteln allgemein fiihrt der VfGH in einem Erkenntnis?'®
aus — ohne in diesem eine durchgangige Unterscheidung zwischen landwirtschaftlichen und
industriell gefertigten Nahrungsmitteln zu treffen - dass in der Bundeskompetenz
Erndhrungswesen auch preisrechtliche MalRnahmen mitumfasst sind, die unmittelbar der
Sicherstellung der Versorgung der Bevdlkerung mit Nahrungsmitteln dienen, nicht aber wenn
sie diesem Ziel nur mittelbar dienen: ,Hiezu ist festzustellen, dal3 der Hinweis auf den
untrennbaren Zusammenhang zwischen Produktion und Konsumtion (ber den Begriffsbereich
von ,Erndhrungswesen’, den es abzustecken gilt, nichts auszusagen vermag. Dieser
volkswirtschaftlich gewil3 vorhandene Zusammenhang darf nicht zu der Annahme verfiihren,
dal3 die Erzeugung landwirtschaftlicher Produkte und die Tierhaltung deshalb, weil sie auch
fur die Erndhrung von Bedeutung sind, unter ,Erndhrungswesen‘ und damit in die
Bundeskompetenz fallen kénnten. Eine derart umfassende, die gesamte Agrarwirtschaft
einschlielende Bedeutung kommt dem Begriff ,Erndhrungswesen’ nicht zu. Ihm kénnen
vielmehr Angelegenheiten, die nur mittelbar die Erndhrung betreffen, nicht unterstellt
werden.“?'S Eine angedachte Regelung zur Festsetzung von volkswirtschaftlich
gerechtfertigten Milchpreisen ist daher nicht von der Kompetenz ,,Erndhrungswesen“
gedeckt, da diese Kompetenz nicht auch die Sicherung einer leistungsfdhigen Landwirtschaft
umfasst. Eine derartige Regelung sei eine ,,komplexe Norm*, die weder von Bund noch von
den Ldndern erlassen werden kénne.“?'"

Die Interpretation dieser Kompetenzen mittels der Versteinerungstheorie durch die
Literatur flihrt zu einer eingeengten Bundeskompetenz fiir Preisregelungen. So geht die hL iM
Kern davon aus, dass Preisregelungen, die umfassenden wirtschaftspolitischen Zielsetzungen,
wie der Stabilisierung der Preise, Verbesserung des Lebensstandards, Begrenzung von
Unternehmergewinnen bei eingeschranktem Wettbewerb dienen, Uber gewerbepolizeiliche
MalRnahmen/unmittelbare MaRRnahmen der Gefahrenabwehr und Versorgungssicherheit
hinausgehen und daher nicht mehr von den Kompetenzmaterien des Bundes Gewerbe oder
Elektrizitatswesen mitumfasst angesehen werden kénnen.?'® Andere Meinungen treffen die
Unterscheidung nicht zwischen Gewerbepolizei und Wirtschaftslenkung, sondern ob eine
Regelung einzelwirtschaftspolitische — und damit lediglich einen Teilbereich der
Volkswirtschaft — oder doch gesamtwirtschaftliche Ziele wie etwa eine allgemeine
Preisstabilitat verfolgt.2'®

214 Rill (FN 208) 105.

215 VfSlg 5748/1968. Dazu naher Rill (FN 208) 108.

216 VfSlg 5748/1968, 413.

217 VfSlg 5748/1968, 415.

218 Rill (FN 208) 101.

2% Vgl Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht? Kompetenzrechtliche Erwdgungen am Beispiel der
Energiepolitik, OZW 1984, 3; vgl Schulev-Steindl (FN 211) 52 f.
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Bestatigt wird die eingeengte Bundeskompetenz fiir Preisregelungen auch durch die
legistische  Praxis, die fir wirtschaftslenkende Preisregelungen  grundétzlich
Kompetenzdeckungsklauseln schafft.?2°

Der Unterscheidung zwischen zum einen gewerbepolizeilichen, auf die
Gefahrenabwehr  abstellenden Normen und zum anderen Regelungen mit
dariberhinausgehender Zielsetzung, folgt auch der VfGH im Erkenntnis zu
Energiesparstandards im Gewerberecht und verneint damit die Mdoglichkeit ein
gesamtwirtschaftliches Interesse am Energiesparen auf die Gewerbekompetenz des Bundes
zu stitzen.??'  Eine  Grenzziehung zwischen MaBnahmen der unmittelbaren
Versorgungssicherheit und darlUberhinausgehenden MalRnahmen findet sich im VfGH-
Erkenntnis zum Erndhrungswesen: Die Festsetzung von volkswirtschaftlich gerechtfertigten
Preisen dient laut VfGH nicht unmittelbar der Versorgungssicherheit, weil sie auch die
Leistungsfahigkeit der Landwirtschaft miteinbezieht.???> Gleichzeitig hat der VfGH in seiner
bisherigen Rechtsprechung zu gewerbepolizeilichen MaRnahmen aber auch erkennen lassen,
dass mit gewerbepolizeilichen MaRnahmen auch eine Lenkung von Wirtschaftsablaufen
erreicht werden kann.??® So ist auch seine Entscheidung, Systemnutzungstarife im Gassektor
auf die Grundlage der Bundeskompetenz fiir gewerbepolizeiliche MaRnahmen zu stiitzen, zu
verstehen.??*

Die Rspr-Linie des VfGH zur Frage, wie weit die Kompetenz des Bundes fir
Preisregelungen auf Grundlage der Kompetenztatbestande Gewerbe- oder Elektrizitdtswesen
geht, scheint insofern nicht eindeutig. Die bislang erlassenen Entscheidungen, wo er sich auf
die Unterscheidung Gewerbepolizei bzw unmittelbare Versorgungssicherheit und allgemeine
Wirtschaftslenkung bezieht, betreffen nicht Preisregelungen (sondern die Frage der
Festlegung von Energieeffizienzvorgaben) bzw stitzen sich nicht auf die
Kompetenztatbestdnde Gewerbe und Elektrizitit, sondern den Kompetenztatbestand
Erndhrungswesen. Es ist nicht klar, ob der VfGH in der Frage tatsachlich der hL folgt und nur
eine sehr eingeengte Kompetenz des Bundes fir Preisregelungen annimmt, oder doch davon
ausgeht, dass auf dieser Grundlage auch weitere wirtschaftslenkende MaRnahmen zuldssig
sind.

Die Interpretation der hL hat zudem zur Folge, durch die Generalklausel des Art 15 B-
VG eine ergénzende, wirtschaftslenkende Kompetenz bei den Landern zu sehen. Das steht
allerdings im Widerspruch zum Einheitlichkeitsgebots des Wirtschaftsgebiets (Art 4 B-VG).22®
Daraus wird von der hL wiederum die Schlussfolgerung gezogen, dass weder Bund noch
Landern eine Kompetenz zur allgemeinen Wirtschaftslenkung und damit umfassenderen
Preisregelung zukommt; sohin in diesem Bereich die Kompetenznormen eine
verfassungsrechtliche Begrenzung legitimer Staatsaufgaben beinhalten.??® Diese
Schlussfolgerung ist aber in sich problematisch, denn nach hL gibt es grundsétzlich keine

220 \/g| FN 201.

221 VifSIg 10.381/1986.

222 \/fS|q 5748/1968.

223 \/g| VfSIg 3745/1960; Schulev-Steindl (FN 211) 68 .

224 \ifS|g 17.941/2006.

225 Rjll (FN 208) 111; Schulev-Steindl (FN 211) 74-80.

226 Rjll (FN 206) 73; Rill (FN 208) 111; Schulev-Steind! (FN 211) 84.
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Weder-Noch Materien.??” Insofern ist die gesamte Argumentationslinie einer bloB sehr
engen Kompetenz des Bundes zur Preisregulierung nicht zur Géanze in sich schliissig.

Das konnte als Argument dafiir angefiihrt werden, das Abstraktionsniveau der
angewandten Versteinerungstheorie zu erhéhen und den regelungstypischen Inhalt der
historisch vorgefundenen, oben dargestellten Normen nicht bei der
gewerbepolizeilichen Gefahrenabwehr festzumachen, sondern abstrakter unter das
Regelungsziel ,,Marktkorrektur“ zu fassen.??® Eine solche Auffassung steht aber — wie oben
erldutert — entgegen der hL in der Frage, sowie auch vereinzelter VfGH Judikate.

Im Ergebnis bedeutet dies: eine Adaptierung von §5 PreisG in der oben
vorgeschlagen Form, also als horizontale Bestimmung, die unterschiedliche lebensnotwendige
Wirtschaftsgiiter und Leistungen umfassen soll, kann man schon deshalb nicht auf eine
Bundeskompetenz stiitzen, weil sie auch Guter und Leistungen umfassen soll (zB Lebensmittel
auf allen Wertschopfungsstufen), die in die Kompetenz der Lander fallen. Die Schaffung einer
Preisregelung alleine fiir den Lebensmittelhandel, die die Wertschdpfungsstufe Erzeugung der
Lebensmittel nicht mitbetrachtet, scheint aus Sachlichkeitserwagungen (Gleichheitssatz) nicht
moglich; aber selbst fir eine Preisregelung, die den Lebensmittelhandel alleine zum
Gegenstand hat, ist nicht geklart, ob dem Bund dafir unter dem Titel einer
»,gefahrenabwehrenden gewerbepolizeilichen MaRnahme* die Kompetenz zukommt. Die hL
geht klar nicht davon aus. Im Ergebnis flihrt diese einschrankende Auffassung auch dazu, dem
Bund auch die Kompetenz zur Preisregelung im Elektrizitdtssektor in Versorgungskrisen
abzusprechen (also fiir die Streichung der Ausnahme in §2 PreisG). In der Lit finden sich aber
auch Stimmen, die den Kompetenztatbestand Elektrizitdtswesen als ,spezifischen
Gewerberechtstatbestand mit wirtschaftslenkenden Elementen“??® qualifizieren, was
wiederum fiir eine Kompetenz des Bundes fiir eine derartige preisregelnde MalRnahme im Fall
der Wirtschaftslenkung sprechen wirde. Allerdings ist auch das EnergielenkungsG als Ganzes
auf eine Kompetenzdeckungsklausel gestiitzt worden. Fir eine Neuregulierung des
Fernwarmesektors kann man den Zugang im Gaswirtschaftsrecht und die Entscheidung des
VfGH zu den Systemnutzungsentgelten im Gassektor?° als Begriindung fiir die Annahme einer
Bundeskompetenz anfihren. Dh die Neufassung der Preisregulierung im Fernwarmesektor
kénnte sich auf die Kompetenz des Bundes flir Gewerbe (gewerbepolizeiliche MalRnahme)
stutzen: sie soll der Verhinderung der Ausnutzung einer Monopolstellung zu Lasten der
Verbraucher dienen.

227 \/gl zu dieser Diskussion bereits etwa Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht® (1985) 186. Nach
Pernthaler (Kompetenzverteilung in der Krise, 1989, 36 ff) wiirde damit eine Systemliicke erschaffen. S dazu auch
Schulev-Steindl (FN 211) 34, 35.

228 30 schon Schulev-Steindl (FN 211) 82-87.

229 Mayer, Rechtliche Aspekte landesiibergreifender Stromversorgung (1994) 11 f; vgl Schneider, Regulierungsrecht
der Netzwirtschaften | (2012) 176-178.

BOEN 212.
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Einleitung

In Osterreich ist auf die Teuerungskrise der letzten Monate primar mit Zuschiissen
und Hilfsleistungen fur Endverbraucher*innen, aber — im EU-Vergleich — wenig mit direkt
preissenkenden Malinahmen reagiert worden. Lediglich die sog. ,,Strompreisbremse” ist als
eine indirekt preissenkende Mal3nahme zu qualifizieren.

Die Bemiihungen von Gewerkschaften und Bundesarbeitskammer auf Grundlage des
PreisG preissenkende Malinahmen im Interesse der Endverbraucher*innen durchzusetzen,
haben gezeigt, dass dieses — obwohl es eine generelle Preisfestsetzungsmaoglichkeit fiir
Sachguter und Leistungen vorsieht — offensichtlich zu wenig effektiv ausgestaltet ist. Die
Regelungen zum Wettbewerbsrecht wiederum sind nicht darauf ausgerichtet auf derartige
ungewohnliche Preisentwicklungen zu reagieren — sie kommen lediglich zur Anwendung,
wenn Kartellierungen, Marktmachtmissbrauch oder unlautere Geschaftspraktiken
nachgewiesen werden kénnen, nicht aber wenn aufgrund anderer Marktstérungen (zB
unelastische Nachfrage) eine unvollstdndige Preisbildung und im volkswirtschaftlichen
Interesse nicht optimale Allokationseffizienz erfolgt.

Vor diesem Hintergrund sind Reformiiberlegungen zum PreisG rechtlich analysiert
und va. im Hinblick auf ihre Unions- und Verfassungskonformitat Uberprift worden.
Auftragsgemal sind im Gutachten insb. die Fragen 1) nach einer Konkretisierung des
Tatbestands fiir die Anwendung des PreisG bei ungerechtfertigter Preispolitik, 2) nach der
Streichung der Ausnahme fiir Strom und Gas aus den §§1 und 2 PreisG sowie 3) nach der
verpflichtenden Endkunden-Preisregulierung fiir (Fern)warme behandelt worden.

Unions- und verfassungsrechtlich verankerte Wirtschaftsgrundrechte und -freiheiten
als zentrale Parameter fiir Reformiiberlegungen des PreisG

Die im Unionsrecht und Verfassungsrecht verankerten Wirtschaftsgrundrechte und —
freiheiten sowie Wettbewerbsregeln bilden zentrale Parameter fiir eine Neugestaltung der
Preisregulierung bei ungerechtfertigter Preispolitik; sekundarrechtliche EU-Vorgaben zum
Energierecht zudem flr die Fragen nach der Adaptierung preisrechtlicher Bestimmungen fiir
Strom, Gas und Fernwarme.

Unionsrechtlich kénnen mitgliedstaatliche Preisregelungen sowohl im Hinblick auf die
Grundfreiheiten (insb. die Warenverkehrsfreiheit), als auch aus kartellrechtlicher Sicht (Art
101f AEUV) problematisch sein. Der EuGH erachtet sie idR als Beschrinkungen der
Grundfreiheiten, oder wenn sie so gestaltet sind, dass die MS den Unternehmen quasi
Preisabsprachen vorschreiben, auch als Wettbewerbsbeschrankung. Preisregelungen sind
aber rechtfertigbar; weil mit ihnen marktverzerrende Wirkungen im Binnenmarkt verbunden
sein konnen, haben diese nach der EuGH Rspr aber einer strengen
VerhaltnismaRigkeitsprifung standzuhalten. Wenn ein gewichtiger Rechtfertigungsgrund
vorliegt (zB Gewahrleistung der Versorgung mit lebensnotwendigen Glitern zu angemessenen
Preisen oder Bekdmpfung von Versorgungskrisen), der Eingriff durch das gelindeste Mittel
erfolgt (zB Festsetzung von Hoéchstpreisen, welche die Gestehungskosten und eine
angemessene Rendite bertcksichtigen statt Festsetzung von Festpreisen auf Grundlage von
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Pauschalkosten), und das zu erreichende Ziel insgesamt in systematischer und koharenter
Weise umgesetzt wird (= der Eingriff insb auf eine belastbare Datengrundlage gestitzt werden
kann), dann konnen Preisregelungen aber auch mit den EU-Grundfreiheiten und
Wettbewerbsrecht in Einklang gebracht werden. Sekundéarrechtlich kann vom Primarrecht
allerdings Abweichendes festgelegt sein. Neben dem Energiesektor ist das insbesondere auch
fir den Lebensmittelsektor im Einzelfall zu priifen.

Verfassungsrechtlich werden Preisregelungen vom VfGH grundsatzlich als
schwerwiegende Eingriffe in die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit betroffener Unternehmer
sowie in die Privatautonomie, also in die durch die Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG, Art 15 GRC)
sowie das Eigentumsgrundrecht (Art 5 StGG, Art 1 1. ZPEMRK) geschitzten
Grundrechtspositionen gewertet, denn die Beschrankung des Preiswettbewerbs betrifft den
»,Kern der unternehmerischen Dispositionsfreiheit®. Preisregelungen sind aber nicht absolut
unzulassig; ,,die den Eingriff rechtfertigenden Griinde miissen aber umso gewichtiger sein, um
den schwerwiegenden Eingriff nicht unverhédltnismaRig erscheinen zu lassen.” (VfSlg
15.509/1999). Die bisherige Rechtsprechung des VfGH zur Preisregulierung zeigt, dass,
obwohl er zunachst von schwerwiegenden Eingriffen ausgeht, dem Gesetzgeber doch
erhebliche Gestaltungspielrdume fir eine Preisregulierung belasst: die Regelungen dirfen
nicht absolut untauglich sein, um ein gesetztes Ziel zu erreichen und es darf nicht
nachgewiesen sein, dass es Alternativen zur Preisregulierung gibt, um das Ziel zu erreichen.
Dass solche grundsatzlich denkbar sind, ist nicht ausreichend, um von einer
Verfassungswidrigkeit der Preisregulierung auszugehen. Als gewichtige Grinde fir die
Preisregulierung, die einen damit verbundenen Eingriff in die Wirtschaftsgrundrechte als
adaquat (verhaltnismaBig ieS) erscheinen lasst, hat der VfGH bislang, neben der
Sicherstellung der Versorgung der Bevdlkerung mit Arzneimitteln oder mit Milch und
Milcherzeugnissen auch den Verbraucherschutz als solches oder die Wahrung des
Kulturgutes Buch gelten lassen. Nach Korinek vermag jedenfalls ,eine besondere
Krisensituation auch sehr weitgehende Einschrdnkungen der unternehmerischen Disposition
bei lebensnotwendigen Glitern zu rechtfertigen®.

Anwendung des PreisG bei ungerechtfertigter Preispolitik

Der derzeit geltende Preisfestsetzungstatbestand bei Marktstérungen — insb um
ungewdhnlicher Preisentwicklung entgegenzuwirken (8§85 PreisG) — weist erhebliche
Schwachen auf und kann (wie die Erfahrungen zeigen) nicht effektiv als durchgriffsstarkes
Instrument gegen Teuerungen eingesetzt werden. Das liegt zum einen an dem definierten
Bezugsrahmen zur Feststellung von ungewdhnlichen Preisentwicklungen und an dem héchst
unbestimmten Gesetzesbegriff der ,Preisentwicklungen in ungewdhnlichem MaflR®. Zum
anderen wird die Bestimmung durch die Auffassung, dass es eine ungerechtfertigte
Preispolitik in sog ,,funktionierenden Méarkten* iSd Wettbewerbsrechts (dh in Méarkten, in denen
keine Wettverstole festgestellt werden) nicht geben kann, im Grunde redundant.

§5 PreisG ist daher zu reformieren, will man das PreisG zu einem durchgriffsstarken
Instrument bei Teuerungen etablieren. Eine solche Reform hat sicherzustellen, dass das
PreisG effektiv als zum Wettbewerbsrecht erganzender Korrekturmechanismus wirkt, dh zum
Einsatz kommt, wenn Marktstérungen und eine ungerechtfertigte Preispolitik nicht mit dem
Wettbewerbsrecht behoben werden kdnnen, weil keine WettbewerbsverstdéRe nach
Wettbewerbsrecht nachgewiesen werden kénnen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn
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Marktstérungen nicht in Kartellabsprachen oder einem missbrauchlichen Verhalten von
marktbeherrschen Unternehmen begriindet sind, sondern zB auf eine unelastische Nachfrage
(etwa bei lebensnotwendigen Gutern) oder Informationsasymmetrien auf Seiten der
Endverbraucher*innen zuriickzufiihren sind.

In Bezug auf lebensnotwendige Glter lassen sich, mit dem Ziel eine Basisversorgung
der Bevdlkerung mit diesen Gitern zu erschwinglichen Preisen sicherzustellen und so einer
Versorgungskrise vorzubeugen, weitergehende Eingriffe durch Preisregulierung (als sie
derzeit normiert sind) verfassungs- und unionsrechtlich rechtfertigen. Gewichtige Grinde,
warum es bei solchen Leistungen auch einer besonderen Regulierung bedarf, sind: 1) die
Basisversorgung der Bevdlkerung kann gefadhrdet sein, wenn bei solchen Gutern und
Leistungen Uberzogene Preise gefordert werden; 2) bei solchen Gitern und Leistungen liegt
idR eine unelastische Nachfrage vor, weil die Endverbraucher*innen darauf nicht verzichten
kénnen, weil sie existenziell sind; dh sie kénnen mit ihrem Nachfrageverhalten die
Preisfestsetzung nicht wirklich beeinflussen. Ergo ist das Spiel von Angebot und Nachfrage
zur Preisfestsetzung auf solchen Markten nicht optimal ausgebildet, was die Korrektur der
Marktergebnisse auch abseits des Wettbewerbsrechts rechtfertigt.

Eine den Grundrechten und Grundfreiheiten entsprechende strukturierte (=
konsistente und koharente), insb. aber auch effiziente Prifung des Vorliegens der
Tatbestandsvoraussetzungen, die — wenn erflillt — zu einer staatlichen Preisfestsetzung fiihren
soll, kdnnte wie folgt aussehen (konkrete verfahrensrechtliche Fragen und Zusténdigkeiten
werden dabei allerdings nicht mitbehandelt, da sie nicht Gegenstand des Gutachtens sind):

1. Feststellung des Vorliegens von erheblichen Preissteigerungen bei
lebensnotwendigen Gutern und Leistungen, die vermuten lassen, dass von den
Unternehmen unangemessene (= keine volkswirtschaftlich gerechtfertigten
Preise) verlangt werden. Die Feststellung kann sich auf einzelne Unternehmen,
aber auch auf eine gesamte Branche beziehen. Die Vermutung unangemessener
Preise kdnnte abseits des derzeit verankerten Bezugsrahmens (zB internationale
Preisentwicklungen) auch mit Bezug auf die Definition des volkswirtschaftlich
gerechtfertigten Preises bestimmt werden. Zu dieser Definition gibt es eine
umfangreiche Judikatur von VfGH und VwGH, die auf einen Interessensausgleich
zwischen Unternehmen und Endverbraucher*innen abzielt. Der Nachweis einer
solchen Vermutung von erheblichen Preissteigerungen kénnte durch Einrichtung
eines Preismonitorings fur lebensnotwendige Guter (wie derzeit politisch
diskutiert), durch volkswirtschaftliche Gutachten oder durch
Branchenuntersuchungen der BWB erfolgen.

2. Nach der Feststellung von erheblichen Preissteigerungen und der Vermutung,
dass keine volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preise verlangt werden, ist das bzw
sind die betroffenen Unternehmen aufzufordern, die erheblichen
Preissteigerungen sachlich zu rechtfertigen, also durch Ubermittlung
entsprechender Unterlagen nachzuweisen, dass die Preissteigerungen in den
Kosten begriindet und daher unter Einbezug eines angemessenen Gewinns nicht
UberméRig sind (Beweislastumkehr). Es kdnnen gute Argumente dafiir angefihrt
werden, eine derartige Nachweisfilhrung durch das Unternehmen als taugliches
und erforderliches sowie ieS angemessenes Instrument zu qualifizieren, um eine
effiziente Preisregulierung bei lebensnotwendigen Gitern zu ermdglichen.
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3. Gelingt dem/n Unternehmer/n der Nachweis der sachlichen Rechtfertigung nicht,
hat die Preisbehorde volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise zu bestimmen.
Nach der Jud der Gerichtshéfe o6ffentlichen Rechts sind das solche, die auf
Unternehmerseite ,,auf die typischen Verhaltnisse rationell gefiihrter Betriebe der
betreffenden Branche“ abstellen, sowie, dass die Preise fiir die Erzeugerseite
grundsétzlich kostendeckend sind und dartber hinaus eine im Gesamtinteresse
vertretbare Gewinnspanne ermdglichen. Fir Verbraucher missen die Preise
wiederum ~erschwinglich® sein, unter Berlcksichtigung der
~gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen der Preise und der Verhaltnisse der
gesamten Volkswirtschaft®.

Preisregulierung fiir Strom und Gas

Der Energiesektor (Strom und Gas) ist seit seiner Liberalisierung stark unionsrechtlich
durch sektorspezifische sekundarrechtliche Bestimmungen determiniert. Bei der Frage, wie
eine einfachgesetzliche Preisregelung fiir den Energiesektor ausgestaltet werden kénnte und
insbesondere, ob und inwieweit der Energiesektor auch in das allgemeine
Preisregulierungsregime nach dem PreisG einbezogen werden koénnte, sind neben den
primarrechtlichen Vorschriften des Unionsrechts und dem Verfassungsrecht daher auch die
einschldgigen sekundéarrechtlichen Vorschriften zu beachten. Diese sehen va. fur den
Strommarkt mitunter recht detaillierte Vorgaben fir die Festlegung nationaler Preisregelungen
vor, weil sie diese als grundsatzlich marktverzerrende MalRnahmen begreifen, welche den
Energiebinnenmarkt beeintrachtigen kdnnen. Mit Erlass diverser Notfallmalinahmen auf
Grundlage von Art 122 Abs 1 AEUV im letzten Jahr, die den starken Anstieg der Energiepreise
in der Union unter Kontrolle bringen sollen, tberlagern nun fiir die Energiekrise speziell
zugeschnittene MafRRnahmen, die blo3 befristet gelten, die allgemeinen Vorgaben zur
Gestaltung von Preisregelungen, was den rechtlichen Rahmen besonders komplex macht.

Im Ergebnis stehen die genannten Unionsregelungen einer allgemeinen Anwendung
des PreisG auf den Energiesektor (dh der Streichung der Ausnahme aus §1 PreisG und va der
Anwendung einer Preisregelungsvorschrift bei ungerechtfertigter Preispolitik, wie oben
beschrieben) grundséatzlich entgegen. Denn sie sehen - insb fir den Stromsektor — die
Preisregulierung nur in drei Konstellationen als zuldssig an: um die Versorgung von
Energiearmut betroffener und schutzbedurftiger Kunden sicherzustellen, voribergehend bei
Marktversagen fir Haushaltskunden und Kleinstunternehmen und im Fall von
Stromversorgungskrisen. Wenn eine Preisregelung bei ungerechtfertigter Preispolitik
unabhdngig von der Feststellung von Marktversagen iSd Wettbewerbsrechts (dh
Kartellabsprachen; Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung) zur Anwendung gelangen
soll (s. den Vorschlag fir eine Neufassung), dann wirde das Uber die genannten
Konstellationen hinausgehen und wére nach den sekundérrechtlichen Bestimmungen
unzuldssig. Die Streichung der Ausnahme aus §2 PreisG und damit die Verankerung der
Moglichkeit im Fall von wirtschaftslenkenden MalRnahmen im Energiesektor nach
EnergielenkungsG auch preisregulierende MalRnahmen setzen zu kdnnen, ist mit Unionsrecht
hingegen vereinbar. Denn die EU-VO Uber die Risikovorsorge im Elektrizitatssektor sieht fur
den Fall von Stromversorgungskrisen den Einsatz nicht marktbasierter MaRnahmen, zu denen
auch Preisregelungen zahlen, unter bestimmten Bedingungen explizit als zuldssig an.
Nachdem Preisregulierungen nach §2 PreisG nur gesetzt werden koénnen, wenn
wirtschaftslenkende MalRhahmen nach EnergielenkungsG gesetzt werden, erfillt auch §2
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PreisG die in der EU-VO (ber die Risikovorsorge im Elektrizitatssektor genannten
Bedingungen fir den Einsatz nicht marktbasierter MalRnahmen.

Preisrequlierung fiir Fernwédrme

Anders als fur Strom und Gas existiert im Hinblick auf den Warmesektor bislang keine
umfassende unionsrechtliche sektorspezifische Regulierung. Der Warmesektor wird
sekundarrechtlich bislang nur punktuell erfasst und diese punktuellen Regelungen sind mehr
im Kontext der Energiewende und des Ausbaus erneuerbarer Energietrager zu sehen, als im
Kontext der Schaffung von Wettbewerb im Wéarmesektor. Es hat zwar unionale Versuche
gegeben, den Fernwdrmemarkt zu 6ffnen und im Zuge dessen Regelungen betreffend den
Netzzugang einzufihren, diese sind bislang aber weitestgehend gescheitert — denn es ist
technisch nicht ohne weiteres realisierbar, dass Warme durch einen Drittanbieter in das
geschlossene Warmesystem eingeleitet wird; dafiir bedirfte es technischer Adaptionen bzw.
Erweiterungen des Netzwerkes.

Angesichts der gegebenen Strukturen und insb. fehlender Netzzugangsregulierung,
zeichnet sich der Warmesektor durch eine Reihe von Einschrankungen des Wettbewerbs aus.
Er kann weitestgehend als monopolartig klassifiziert werden, im Konkreten liegen lokale
Monopole vor. Erzeugung, Netz und Vertrieb von Warme befinden sich haufig in der Hand
eines Unternehmens. In der Lit werden Fernwdrmesysteme daher auch als ,natirliche
Monopole“ bezeichnet. Daher sieht das PreisG auch sehr weitreichende Moglichkeiten der
Preisfestsetzung vor, von denen interessanterweise trotz im Grunde nicht vorhandenen
Preiswettbewerbs bislang kaum Gebrauch gemacht worden ist. Der BM hat bislang weder eine
Verordnung zu Tarifgrundsatzen und Tarifstrukturen erlassen, noch Preise fiur die
Fernwarmeunternehmen festgelegt. In Wien und Steiermark sind auf Grundlage von
Delegierungsbescheiden des BM zwar Preise durch die Landeshauptleute festgelegt werden,
insgesamt ist das Verfahren und die Vorgehensweise (zB Methodik der Kostenberechnung
und Preisfestlegung) aber wenig nachvollziehbar und recht intransparent.

Vor diesem Hintergrund wére es im Interesse der Verbraucher*innen gelegen, eine
Preisfestsetzung fiir die Fernwarme gesetzlich verpflichtend vorzusehen, sowie das Vorgehen
der Vollziehung dazu konkreter zu determinieren. Nachdem Marktversagen vorliegt, sprechen
weder die verfassungsrechtlich verankerten  Wirtschaftsgrundrechte noch die
unionsrechtlichen  Grundfreiheiten gegen eine solche gesetzlich verpflichtende
Preisregulierung. Es ist aber ndher zu untersuchen, ob eine solche Preisfestsetzung durch
den/die Wirtschaftsministerin bzw die Landeshauptleute erfolgen soll — wie bislang
vorgesehen. Das Land ist oft Eigentimerin der Unternehmen, deren Preise festgesetzt werden;
zudem ist eine solche Preisfestsetzung — wie die Festsetzung der Systemnutzungsentgelte im
Strombereich zeigt — eine héchst komplexe Aufgabe, die einen besonderen Sachverstand
erfordert. Es scheint naheliegend diese Aufgabe auf eine unabhéngige Regulierungsbehdrde,
wie zB die E-control zu Gbertragen und auch nicht ausschlieRlich im PreisG zu regeln, also die
Erlassung eines eigenen FernwadrmeG zu erwéagen. Auch in anderen MS, in denen die Preise
fur Fernwdrme behordlich festgelegt werden, wird dies haufig durch unabhangige
»,Energiebehdérden® vollzogen, wie zB in Ddnemark, das im Allgemeinen als Referenz fur die
Regulierung und insb. die staatliche Preisfestsetzung betreffend den Fernwarmesektor
herangezogen werden kann.
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Kompetenzrechtliche Fragestellungen

Neben den Wirtschaftsgrundrechten (s.0), setzen auch die Kompetenzbestimmungen
der Verfassung (Art 10-15 B-VG) dem einfachen Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
Preisregelungen Schranken. Das derzeitige Preisrecht beruht auf einer statischen
Kompetenzdeckungsklausel (Art | PreisG), welche die ,Erlassung, Aufhebung und
Vollziehung“ der einfachgesetzlichen Vorschriften des Preisgesetzes zur Bundessache erklart.
Aus der klaren Entscheidung des Bundesverfassungsgesetzgebers flir eine statische
Kompetenzdeckungsklausel folgt, dass dem einfachen Bundesgesetzgeber eine Anderung
des PreisG aufgrund der Deckungsklausel bewusst verwehrt ist; mdglich ist allerdings eine
einfachgesetzliche Anderung durch den Bund im Rahmen seiner Kompetenzen nach Art 10
bis 15 B-VG, da die Kompetenzdeckungsklausel nur subsididar gegeniber der B-VG
Kompetenzverteilung wirkt.

Zu prifen ist daher fiir welche Preisregelungen dem Bund eine Kompetenz zukommt.
Nachdem das B-VG keine eigene Kompetenzmaterie etwa zur Wirtschaftslenkung oder
Preisfestsetzung vorsieht, ist im Einzelnen zu untersuchen, ob bei einer sonst dem Bund nach
Art 10-15 B-VG zugewiesenen Kompetenzmaterie die Preisregulierung zum sog
regelungstypischen Inhalt zahlt. Das ist durch die Versteinerungstheorie sowie ihrer
intrasystematischen Fortentwicklung zu ermitteln. Naheliegende Kompetenztatbestande, va
fur die oben diskutierten Adaptierungen des PreisG sind: ,Angelegenheiten des Gewerbes
und der Industrie“ (Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG); Elektrizitdtswesen, fur welches dem Bund
allerdings nur eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz zukommt (Art 12 Abs 1 Z 2 B-VG),
sowie Ernadhrungswesen (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG).

Die Interpretation dieser Kompetenzen mittels der Versteinerungstheorie durch die
Literatur flhrt zu einer eingeengten Bundeskompetenz fiir Preisregelungen. So geht die hL -
auf der Grundlage einer vorgenommenen Unterscheidung von Preisregelungen der
Gewerbepolizei und Preisregelung der Wirtschaftslenkung - davon aus, dass Preisregelungen,
die umfassenden wirtschaftspolitischen Zielsetzungen, wie der Stabilisierung der Preise,
Verbesserung des Lebensstandards, Begrenzung von Unternehmergewinnen bei
eingeschrénktem Wettbewerb dienen, nicht mehr von den Kompetenzmaterien des Bundes
mitumfasst angesehen  werden kénnen, da sie Uber gewerbepolizeilichen
MaRnahmen/unmittelbare  MaBnahmen der  Gefahrenabwehr/Versorgungssicherheit
hinausgehen.

Der Unterscheidung zwischen gewerbepolizeilichen, auf die Gefahrenabwehr
abstellenden Normen und Normen mit darliberhinausgehender Zielsetzung folgt auch der
VfGH zum Teil; konkret zu preisregelnden MalRnahmen (insb die Endverbraucherpreise
betreffend) und konkret zur Frage, inwieweit diese auch unter die Bundeskompetenz Gewerbe
oder Elektrizitdt gefasst werden kdnnen, hat er bislang aber noch keine eindeutige
Entscheidung getroffen.

Die Interpretation der hL hat zur Konsequenz, aus den Kompetenznormen eine
Begrenzung der Staatsaufgaben abzuleiten, denn auch den Landern kann aufgrund von Art 4
B-VG keine allgemeine wirtschaftslenkende und preisregelnde Kompetenz zugeschrieben
werden. Nach hL gibt es aber grundséatzlich keine Weder-Noch Materien, weshalb die gesamte
Argumentationslinie einer blof3 sehr engen Kompetenz des Bundes zur Preisregulierung nicht
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zur Ganze in sich schlissig ist. Insofern lassen sich durchaus gute Argumente flir eine andere
Sichtweise und eine umfassendere Preisregelungskompetenz des Bundes anfilhren, diese
sind aber weder durch Literatur noch Judikatur gedeckt.

Im Ergebnis hat die hL hinsichtlich einer nur sehr eingeschrankten Bundeskompetenz
bei Preisregelungsmallnahmen zur Konsequenz:

Eine Adaptierung von §5 PreisG in der oben vorgeschlagen Form, also als horizontale
Bestimmung, die unterschiedliche lebensnotwendige Wirtschaftsglter und Leistungen
umfassen soll, kann man schon deshalb nicht auf eine Bundeskompetenz stiitzen, weil sie auch
Giter und Leistungen umfassen soll (zB Lebensmittel auf allen Wertschdpfungsstufen), die in
die Kompetenz der Lénder fallen. Die Schaffung einer Preisregelung alleine fir den
Lebensmittelhandel, die die Wertschépfungsstufe Erzeugung der Lebensmittel nicht
mitbetrachtet, scheint aus Sachlichkeitserwdgungen (Gleichheitssatz) nicht mdglich; aber
selbst flr eine Preisregelung, die den Lebensmittelhandel alleine zum Gegenstand hat, ist nicht
geklart, ob dem Bund dafir unter dem Titel einer ,gefahrenabwehrenden
gewerbepolizeilichen Malnahme* die Kompetenz zukommt. Die hL geht klar nicht davon aus.

Im Ergebnis fuhrt diese einschrdnkende Auffassung auch dazu, dem Bund auch die
Kompetenz zur Preisregelung im Elektrizitatssektor in Versorgungskrisen abzusprechen (also
fur die Streichung der Ausnahme in §2 PreisG). In der Lit finden sich aber auch Stimmen, die
den Kompetenztatbestand Elektrizititswesen als ,,spezifischen Gewerberechtstatbestand mit
wirtschaftslenkenden Elementen® qualifizieren, was wiederum fur eine Kompetenz des Bundes
fur eine derartige preisregelnde Malinahme im Fall der Wirtschaftslenkung sprechen wirde.
Allerdings ist auch das EnergielenkungsG als Ganzes auf eine Kompetenzdeckungsklausel
gestutzt worden.

Far eine Neuregulierung des Fernwdrmesektors kann man den Zugang im
Gaswirtschaftsrecht und die Entscheidung des VfGH zu den Systemnutzungsentgelten im
Gassektor als Begriindung fiir die Annahme einer Bundeskompetenz anfiihren. Dh die
Neufassung der Preisregulierung im Fernwarmesektor kdnnte sich auf die Kompetenz des
Bundes fiir Gewerbe (gewerbepolizeiliche MaRnahme) stiitzen: sie soll der Verhinderung der
Ausnutzung einer Monopolstellung zu Lasten der Verbraucher dienen.

51



