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GZ BKA-VV.18/4185/0003-1V/9/2019

STELLUNGNAHME DER REPUBLIK OSTERREICH
ZUM MAHNSCHREIBEN DER KOMMISSION
VOM 8. MARZ 2019
IM VERTRAGSVERLETZUNGSVERFAHREN NR. 2018/4185
BETREFFEND ARTIKEL 12 DER RL 2006/123/EG UND ARTIKEL 49 AEUV

In Beantwortung des Mahnschreibens der Europaischen Kommission vom 8. Mérz 2019,
C(2019)1153, Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2018/4185,

nimmt die Republik Osterreich wie folgt Stellung:

In diesem Schreiben kommt die Europaische Kommission zur Auffassung, dass das

Wasserrechtsgesetz (WRG) keine neutralen und transparenten Auswahlverfahren fir die

Erteilung und Wiederverleihung von Genehmigungen betreffend Bau und Betrieb von

Wasserkraftanlagen enthalte, und dadurch gegen Artikel 12 der Dienstleistungsrichtlinie

und die Niederlassungsfreiheit nach Artikel 49 AEUV verstol3e.

Die Republik Osterreich teilt dazu Folgendes mit:

(1)

Vorbemerkung

Die Verleihung eines Wasserbenutzungsrechtes ist nicht gleichzusetzen mit der
Bewilligung des Baus und Betriebs von Wasserkraftanlagen. Die hier
gegenstandlichen Genehmigungsregeln des Wasserrechtsgesetzes 1959 erlauben
die Wasserbenutzung zu einem bestimmten Zweck und mittels einer bestimmten
Wasserbenutzungsanlage. Die  Wasserbenutzungsgenehmigung ist eine
eigenstadndige Genehmigung mit einem eigenen Verfahren und besonderen
dahinterstehenden o6ffentlichen Interessen; die Genehmigung kann sich auf sehr
unterschiedliche Wasserbenutzungsanlagen beziehen (z.B. Wasserentnahmen fur

eine Lebensmittelproduktionsanlage oder ein Stahlwerk). Der Bau und Betrieb von
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Wasserkraftanlagen (als eine der moglichen Zwecke der Wasserbenutzung) kann
daher mit einem Wasserbenutzungsrecht in tatsdchlichem und rechtlichen
Zusammenhang stehen, unterliegt jedoch entsprechend dem Kumulationsprinzip
einem ganzlich eigenen Genehmigungsregime u.a. nach dem/den
Elektrizitatswirtschaftsgesetz/en oder gegebenenfalls dem UVP-G 2000. Fur eine
Wasserkraftanlage sind somit Genehmigungen auch nach anderen

Materiengesetzen erforderlich.

Selbst wenn Bau und Betrieb von Neuanlagen oder Anlagenénderungen von
Wasserkraftanlagen aufgrund der Genehmigungsschwellen dem UVP-G 2000
unterliegen, handelt es sich dennoch um einen eigenstandigen
Genehmigungstatbestand. Mit einer wasserrechtlichen Genehmigung wird eine
allgemeine umweltrechtliche Genehmigung zur Ressourcenbewirtschaftung erteilt,
fur welche die Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG den Regelungsrahmen vorgibt.
Es geht somit beim vorliegenden Mahnschreiben in Bezug auf die Bestimmungen
des Wasserrechtsgesetzes 1959 nicht um den Bau und Betrieb von
Wasserkraftanlagen, sondern alleine um die Nutzung von Wasser zu einem
bestimmten Zweck, d.h. den Eingriff in den naturlichen
Wasserhaushalt/Wasserabfluss.

Primarer Regelungsgegenstand des WRG 1959 ist die Minimierung von schadlichen
Auswirkungen durch verschiedene Nutzungen auf die Ressource Wasser. Ziel ist
der umweltbezogene Schutz dieser Ressource. Deswegen stellen Bewilligungen,
die fur bestimmte Nutzungsarten erforderlich sind, vor allem auf 6kologische und
mengenmalige Aspekte der beabsichtigen Nutzung sowie eine sparsame
Verwendung des Wassers ab. Die Bewilligungssystematik des WRG 1959 dient
somit nicht einer wirtschaftlichen Zuteilung von staatlichen Wassernutzungsrechten,
sondern vielmehr der Wahrung des Umweltschutzes und der Wahrung
wasserwirtschaftlicher Interessen im Allgemeininteresse (insbesondere der
Sicherung der Trinkwasserversorgung der Bevolkerung, Hochwasserschutz,
geordnete und fur Mensch, Tier und Umwelt gefahrlose Abwasserbeseitigung,

effiziente Nutzung der motorischen Kraft des Wassers, etc).

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden ausgefiihrt, dass die Natur und die
Ausgestaltung des wasserrechtlichen Genehmigungsverfahrens entscheidende
Besonderheiten aufweist (Il.), dass die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG
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(DLRL) als solche nicht anwendbar ist und die diesbeziglichen Argumente der
Kommission nicht greifen (lIl.), dass Kapitel Ill der DLRL nicht anwendbar ist auf
Grund der abschlieRenden Regelung durch das Wasserrechtsregime (IV.), dass
Artikel 12 DLRL nicht anwendbar ist (V.), und schlie3lich, dass durch die
vorliegenden Regelungen auch kein Verstol3 gegen Artikel 49 AEUV begrindet wird
(VL).

Zu Natur und Ausgestaltung des wasserrechtlichen Nutzungsverfahrens

Der Genehmigungsgegenstand / Keine Auftragsvergabe

Die wasserrechtliche Genehmigung zur Benutzung der Gewasser stellt keine
Vergabe eines Auftrags durch eine Behdrde dar, sondern wird auf Antrag erteilt,
etwa zum Aufstau oder zur Entnahme von Wasser in einem bestimmten Ausmal3,
zu einem bestimmten Zweck, in einer bestimmten Art und Weise. Eine
wasserrechtliche Genehmigung gewahrt somit eine genau umschriebene Befugnis
zur Nutzung des Gewassers, somit der Wasserwelle, sowie der Nutzung seiner
Eigenschaften (motorische Kraft des Wassers, etc.). Es handelt sich hierbei somit
um einen einseitigen Verwaltungsakt, der nicht unter das unionsrechtliche
Vergaberegime fallt (vgl. EUGH v. 18.12.2007 Rs C-220/06, Asociacién Profesional

de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, Rz 54).

Es geht somit nicht um einen vertraglich festgelegten Leistungsaustausch zwischen
einem Auftraggeber und einem Dienstleistungserbringer in Form einer
Dienstleistungskonzession (vgl. dazu Art. 5 Abs. 1 lit. b der RL 2014/23/EU). Der
Nutzungsberechtigte wird auch nicht mit dem Bau und dem Betrieb einer
Wasserkraftanlage beauftragt bzw. erhalt dieser daflr auch kein Entgelt von einer
Behorde oder einem Dritten. Nach erteilter Genehmigung st der
Nutzungsberechtigte auch nicht verpflichtet die Nutzung auszutiben. Anders als bei
offentlichen Auftrdgen oder Konzessionsvergaben hat die Behorde, die die
Genehmigung erteilt, an der vom Genehmigungsinhaber erbrachten Leistung kein
unmittelbares wirtschaftliches Interesse und sie kann ,die Leistung“ auch nicht
einklagen (vgl. EUGH v. 25.3.2010, Rs C-451/08, Miiller, Rz 49 und 62).
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Privatunternehmen werden in Osterreich weder durch den Staat mit der
Stromerzeugung aus Wasserkraft beauftragt, noch werden diese beim Betrieb eines
Wasserkraftwerkes fir den Staat tétig. Der Staat ist auf die Funktion beschrankt, auf
die Einhaltung der (lbergeordneten) offentlichen Interessen im Rahmen eines

allgemeinen umweltrechtlichen Genehmigungsregimes zu achten.

Verknupfung mit Privateigentum

In Osterreich ist die Benutzung der Gewasser innerhalb der durch die Gesetze
gezogenen Schranken (z.B. Genehmigungspflicht, Gemeingebrauch) jedermann
gestattet. Jedoch ist bei jeder Uber den Gemeingebrauch hinausgehenden
Benutzung des Gewasserbettes, wie auch bei jeder sonstigen Inanspruchnahme
fremden Grundes durch eine geplante Wasserbenutzung und die damit in
unmittelbarem Zusammenhang stehenden Anlagen zur Ausleitung, zum Aufstau, zur
Fischpassierbarkeit, zur RuUckleitung, etc. die Zustimmung des betroffenen
Grundeigentimers erforderlich. Andernfalls kann das Vorhaben aufgrund der
Beeintrachtigung des bestehenden Rechtes des Grundeigentums nicht bewilligt
werden. Es ist Aufgabe des Projektwerbers — sofern dieser nicht ohnedies bereits
Grundeigentimer der von einem Wasserbauvorhaben betroffenen Flachen ist — sich
mit dem Grundeigentimer, dessen bestehendes Recht der Verwirklichung seines
Projektes entgegensteht, ,gutlich® zu einigen. Bei dieser Einigung handelt es sich
um einen Privatrechtstitel, der grundsatzlich gleichzeitig mit der Erteilung der
wasserrechtlichen Genehmigung in Vorsorge fur die Realisierung eines bestimmten

Projektes vorliegen muss.

Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens kénnen in den vom Gesetz bestimmten
Fallen (beispielsweise zur Forderung der nutzbringenden Verwendung der
Gewasser oder zur Abwehr der schadlichen Wirkungen von Gewassern) flr
Wasserbauvorhaben dann Zwangsrechte eingerdumt werden, wenn dieses im
Vergleich zu den Nachteilen der Zwangsrechtseinrdumung fur den/die
Grundeigentimer Uberwiegende Vorteile im allgemeinen Interesse erwarten lasst.
Derartige Zwangsrechtseinrdiumungen durfen nur gegen entsprechende
Entschéadigung erfolgen. Einem Genehmigungswerber ist es, wenn er weder eine
gutliche Einigung mit jenen Personen, deren Grundeigentum belastet werden soll,

erzielt hat, noch einen Bescheid liber die EinrAumung von Zwangsrechten erwirken
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konnte, verwehrt das genehmigte Vorhaben unter Inanspruchnahme von fremdem

Grund zu verwirklichen.

Auch die Gebietskorperschaften der Republik Osterreich (Bund, Lander und
Gemeinden) als Eigentimer von Grundflachen, auf denen sich Gewésser befinden,
unterliegen den allgemein fir jedermann geltenden zivilrechtlichen Eigentums- bzw.

Veraul3erungsregeln.

Kein Wettbewerbsverfahren

Der Beschwerde der Kommission liegt offenbar die Ansicht zu Grunde, dass es im
vorliegenden Zusammenhang einen ,Wettbewerb“ um ,ein Projekt® geben musse.
Dieser Befund ist schon deshalb unzutreffend, da ,das Projekt® vom
Genehmigungswerber selbst entwickelt und danach erst an die Behdrde
.herangetragen® wird und deswegen von der genehmigenden Behorde nicht einem
allgemeinen Wettbewerb zugefuhrt werden kann (u.a. wirden dadurch etwa Rechte
am geistigen Eigentum der Projektplanung verletzt). Die Struktur und der Aufbau des
innerstaatlichen Wasserrechtsverfahrens sind somit mit dem der Ansicht der
Kommission zugrundeliegenden Konzept nicht vergleichbar, weshalb die Argumente

der Kommission im Hinblick auf die Ausgestaltung des Verfahrens ins Leere laufen.

Das Verfahren der Neuerteilung

Nach geltender Rechtslage kann in Osterreich jedermann an jeder beliebigen
Gewasserstrecke unter gleichen Bedingungen unter Vorlage eines Projektes um die
Erteilung einer wasserrechtlichen Genehmigung fir eine Wasserkraftnutzung
ansuchen. Es gibt keine Verpflichtung, dies zu tun. Mit dem Antrag auf Erteilung
einer wasserrechtlichen Genehmigung wird zum Ausdruck gebracht, dass eine
nattrliche oder juristische Person fur einen von ihr genannten Zweck auf eigene

Kosten Wasser in einer von ihr festgelegten Weise nutzen moéchte.

Eine derartige Genehmigung zur Nutzung und Einwirkung auf das Gewasser ist von
der zustandigen Behérde zu erteilen, wenn weder fremde Rechte (z.B. andere
Wassernutzungen, Eigentum an Liegenschaften, etc.) entgegenstehen noch
offentliche Interessen (erheblich) verletzt werden. Wassernutzungen haben dem

Stand der Technik zu entsprechen.
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Genehmigungsverfahren sind projektbezogene Antragsverfahren.
Genehmigungsverfahren sind in der Regel Mehrparteienverfahren, in denen — je
nach Materie — Nachbarn, Grundeigentimer oder Inhaber bestehender Rechte, aber
auch Umweltorganisationen oder Gemeinden zum Schutz der Wasserversorgung

der Bevolkerung Parteistellung geniel3en.

Mit der Antragstellung des Genehmigungswerbers bei der Behdrde unter Anschluss
der Projektunterlagen startet in der Regel das verwaltungsbehdérdliche

Genehmigungsverfahren.

Je nach zu erwartenden Projektauswirkungen und dadurch berihrtem Parteienkreis
wird entsprechend den allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen das Projekt
durch Anberaumung einer muindlichen Verhandlung offentlich kundgemacht und
verhandelt. Zu den garantierten Prozessrechten zahlen Akteneinsicht,
Teilnahmerechte am Ermittlungsverfahren inklusive das Stellen von Beweisantragen

und Rechtsmittelmoglichkeiten bzw. nachprifender gerichtlicher Rechtsschutz.

Zum Schutz fremder Rechte und/oder 6ffentlicher Interessen haben die Behdrden
mit der Genehmigung zusatzlich flankierende Nebenbestimmungen/Vorkehrungen
fur die Phasen der Errichtung, des Bestandes und des Betriebes zu treffen. Eine
positive/negative Entscheidung der Genehmigungsbehdrde kann von samtlichen
Parteien vor einem Verwaltungsgericht angefochten und von den Héchstgerichten

Uberpruft werden.

Jeder andere an einer Wasserbenutzung Interessierte (auch aus dem Ausland) kann
mit einem eigenstandigen Projekt einen Antrag auf Genehmigung der
Wasserbenutzung stellen und somit als Partei am Genehmigungsverfahren des
anderen teilnehmen und die Vorteile seines Projektes einwenden. Ein offentliches
Register (das Wasserbuch, § 124 WRG 1959) gewahrleistet Transparenz Uber die
an bestimmten Gewasserstellen bestehenden Wasserbenutzungsrechte. Der
Vorwurf der Kommission, wonach ein anderer interessierter Betreiber nicht am
Verfahren teilnehmen darf, ist inhaltlich unbegriindet. Es obliegt der Behdérde, gleich
in einem der Genehmigungsverfahren Gber die Antrage abzusprechen oder in den

Widerstreit zwischen zwei geplanten Wasserbenutzungen einzutreten.
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Das Rechtsinstitut des Widerstreits (8 17 WRG 1959) gewahrleistet ein
transparentes Verfahren zwischen zwei oder mehreren Bewerbern, die eine
eigenstandige Genehmigung ihres Projekts an der von ihnen ausgewéhlten
Gewasserstrecke beantragen kdnnen. Gemeinsam ist nur, dass sie sich allenfalls

gegenseitig in ihren Wasserbenutzungen einschranken wuirden.

Stehen verschiedene Bewerbungen um geplante Wasserbenutzungen in
Widerstreit, so gebuihrt jener der Vorzug, die dem offentlichen Interesse besser dient
(8 17 Abs. 1 WRG 1959). Die Bewilligung des sonach bevorzugten Unternehmens
kann mit einer zeitlichen Beschrankung oder mit Bedingungen verbunden werden,
die eine entsprechende Berucksichtigung anderer Vorhaben ermoglichen (8 17 Abs.
2 WRG 1959).

Liegen widerstreitende, auf entsprechende Entwirfe gestitzte Ansuchen um
Bewilligung einer Wasserbenutzung vor, dann ist auch auf Antrag eines Bewerbers
vorerst dartber zu entscheiden, welchem Vorhaben der Vorzug gebtihrt (8 109 Abs.
1 WRG 1959). Der unterlegene Genehmigungswerber hat gegenuber dem
bevorzugten Genehmigungswerber die Mdglichkeit, Rechtsschutz geltend zu
machen. Dies dient letztlich auch der Herstellung eines fairen Verfahrens u.a. im
Hinblick darauf, wer das Wasserdargebot effizienter natzt. Auch im Fall eines
Widerstreits ist Transparenz gegeben, da eine mindliche Verhandlung
kundgemacht wird. Der beabsichtigten Nutzung, die dem Umweltschutz und einer

effizienteren Nutzung der Gewasser besser entspricht, ist der Vorzug einzurdumen.

Das Verfahren der Wiederverleihung

8§ 21 WRG 1959 gewahrt einem Inhaber einer wasserrechtlichen Genehmigung die
Maglichkeit auf Wiederverleihung. Das Recht muss, um nicht zu erléschen, erneuert
werden, damit es den geanderten wasserwirtschaftlichen Verhaltnissen und
technischen Anforderungen entspricht. Nur dann darf ein Nutzungsberechtigter die
von ihm zur Ausibung des Rechtes errichteten Wasserbenutzungsanlagen
weiterbestehen lassen. Andernfalls sind sie zu entfernen (vgl. 8 29 WRG 1959;
VWGH 25.11.1999, 97/07/0076). Es ist daher unrichtig, wenn die Kommission von

,verlangerung“ der Genehmigung spricht.
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Artikel 11 Absatz 3 lit. e Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG stellt eine
Genehmigungsverpflichtung fur die Enthahme sowie deren Begrenzung und der
Aufstauung von Wasser dar, sowie unter anderem auch die Madglichkeit,
Genehmigungen regelméaflig zu Uberprifen und zu aktualisieren. Diese
unionsrechtliche Vorgabe wurde im WRG 1959 mit dem Instrument der
Wiederverleihung in der Weise geldst, als vor der Wiederverleihung darauf zu achten
ist, dass die neue Wassernutzung auf Umwelterwagungen beruht und somit dem
offentlichen Interesse entspricht. Diese Losung wird sowohl den Anforderungen an
einer im Offentlichen Interesse gelegenen wasserwirtschaftlich gebotenen Befristung
als auch dem Wunsch nach Rechts- und Investitionssicherheit bei der Erhaltung und

Nachfuhrung von technischen (Umwelt)Standards andererseits gerecht.

Im Wasserrecht erfolgt — anders als im Naturschutz, wo die Genehmigung
unbefristet erteilt wird — eine Befristung des Wasserbenutzungsrechtes aus
offentlichen Interessen. Der bisher Berechtigte hat zwar kein unbefristetes Recht,
aber den Rechtsanspruch auf Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechtes,
wenn oOffentliche Interessen nicht im Wege stehen. Sein zu erneuerndes
Wasserrecht ist bis zu einem allfalligen Erléschen eine ,rechtmalig bestehende
Wassernutzung® und somit ein wasserrechtlich geschutztes bestehendes Recht (vgl.
§ 21 Abs. 3 WRG 1959).

Durch das Wiederverleihungsverfahren entsteht eine Verpflichtung fur den
bisherigen Wasserbenutzungsberechtigten, die wasserrechtliche Genehmigung zu
aktualisieren, damit die weitere Wassernutzung in einer ressourcenschonenden,
beispielsweise den jeweils aktuellen 0©kologischen Erfordernissen der
Wasserrahmen-RL gerecht werdenden, Art und Weise erfolgt. Dies ist auch
Gegenstand des Antrags und der fur die Durchfihrung des
Wiederverleihungsverfahrens  beizubringenden  Unterlagen. Die  weiteren
Verfahrensschritte, einschlie3lich der Rechtsmittelbefugnisse, entsprechen jenen

des Genehmigungsverfahrens (dazu siehe bereits oben).

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass — wie in Rz. 71f ausgefiihrt —
Wasserbenutzungsanlagen mitsamt dem Wasserbenutzungsrecht auch tbertragen

und von potentiellen neuen Marktteilnehmern erworben werden kdénnen.
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Keine Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie

Vorbringen der Kommission

Die Kommission bezeichnet denjenigen, der einen Antrag auf wasserrechtliche
Genehmigung einer Wasserbenutzung stellt, als ,Dienstleistungserbringer®. Die
Kommission folgert daraus weiter, der Bau und der Betrieb von Wasserkraftanlagen
zur Stromerzeugung stelle in der Regel eine gegen Entgelt erbrachte Leistung im
Sinne der DLRL und des AEUV dar. Die Kommission stitzt ihr Argument dabei im
Wesentlichen auf Verordnung 213/2008/EG Uber das Gemeinsame Vokabular fur
offentliche Auftrage (CPV).

Aus den folgenden Grinden fallen Gewdassernutzungen nach dem WRG 1959
jedoch nicht in den Anwendungsbereich der DLRL bzw. nicht unter die Definition der

Genehmigungsregelung.

Keine Dienstleistung

Kein Leistungsaustausch

Nach Art. 57 AEUV (ex-Artikel 50), auf welchen Artikel 4 Ziffer 1 DLRL verweist, sind
Dienstleistungen im Sinne der Vertrage Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden. Als Dienstleistungen gelten insbesondere gewerbliche Tatigkeiten,
kaufmannische Téatigkeiten, handwerkliche Tatigkeiten, freiberufliche Tatigkeiten.

Fur das Vorliegen einer Dienstleistung misste es somit zu einem
Leistungsaustausch gegen Entgelt zwischen demjenigen, der die Dienstleistung
erbringt, und dem Leistungsempfanger kommen. Mit der wasserrechtlichen
Genehmigung wird einem Antragsteller eine Genehmigung zur Gewasserbenutzung
erteilt. Dieses Recht umfasst die Entnahme, Aufstauung, und RuUckleitung von
Wasser durch die fir diese Wasserbenutzung unmittelbar erforderlichen
Wasserbenutzungsanlagen. Die genehmigte Nutzungstatigkeit ist somit die Aus-
und die Ableitung von Wasser Uber eine Turbine sowie gegebenenfalls der Aufstau
von Wasser. Es fehlt bei dieser Nutzungstatigkeit aber an einem fir eine
Dienstleistung charakteristischen zweiseitigen Austauschverhéltnis zwischen einem

Dienstleistungserbringer und einem Dienstleistungsempfanger.
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Im Handbuch der EK zur Umsetzung der Dienstleitungsrichtlinie (,Handbuch®)
werden auf Seite 11 beispielhaft Berufe genannt, fir die die Dienstleistungsrichtlinie
Anwendung findet, wie z.B. fur Architekten, Handwerker, Handel, Dienstleistungen
im Fremdenverkehr oder im Freizeitbereich. Bei diesen Berufen wird eine
selbststandige Tatigkeit gegen Entgelt gegenliber einem Leistungsempfanger
erbracht. Die ,Nutzungstatigkeit® eines ,Wasserbenutzungsberechtigten“ kann den
in dieser Aufzahlung genannten Berufsbildern weder direkt noch indirekt zugeordnet

werden.

Eine Wasserbenutzung hat in der durch die Genehmigung festgelegten Art und
Weise zu erfolgen. Das bedeutet u.a., dass die Benutzung und Ausnutzung der
genehmigten Wassermenge nicht Uberschritten werden darf, die Betriebspflichten
eingehalten werden missen, sowie die Anlage instandgehalten werden muss. Eine
von der DLRL erfasste Dienstleistungserbringung wére hingegen nur dann gegeben,
wenn die wasserrechtliche Genehmigung auch die Bedingungen fiir die Ausibung
der Tatigkeit ,Bereitstellung und Verteilung von Strom® regeln wirde und
diesbeziglich ein Leistungsaustausch gegen Entgelt zwischen
Dienstleistungserbringer und Leistungsempfanger vorlage. Dies ist (wie oben
gezeigt) jedoch nicht Gegenstand einer wasserrechtlichen Genehmigung, mit

welcher nur die Gebrauchserlaubnis an der Ressource Wasser erteilt wird.

Ein Wasserbenutzungsberechtigter ist somit, anders als die Kommission vermeint,
kein ,Dienstleistungserbringer®. Eine Wasserbenutzungsgenehmigung zum Zweck
des Baues und Betriebes einer Wasserbenutzungsanlage fur die Stromerzeugung
regelt daher auch keine gegen Entgelt erbrachte Tatigkeit, weshalb der

Anwendungsbereich der DLRL nicht erdffnet ist.

Elektrizitat als Ware

Nach der Rspr des EuGH stellt die Produktion von Waren selbst keine Dienstleistung
dar (vgl. auch Handbuch DLRL, Pkt. 2.1.4). Nach der standigen Rechtsprechung des
Gerichtshofs ist Elektrizitat als Ware zu qualifizieren (EuGH Rs C-393/92, Almelo,
Rz 47; EuGH Rs C-492/14, Essent, Rz 64; EuGH Rs C-204/12 bis C-208/12, Essent,
Rz 73 ff; Rs C-573/12, Alands Vindkraft, Rz 65 ff).
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Die wasserrechtliche Nutzungsgenehmigung, die auch die unmittelbar
erforderlichen Wasserbenutzungsanlagen umfasst, bezieht sich somit nicht auf eine
Tatigkeit im Sinne der Dienstleistungsfreiheit und stellt auch keine Genehmigung zur
Stromerzeugung dar. Insofern erfolgt durch eine solche Wasserbenutzung auch
keine  Dienstleistung an einen  Leistungsempfanger, weshalb  der
Anwendungsbereich der DLRL nicht er6ffnet ist.

Anwendbarkeit des Gemeinsamen Vokabulars fur 6ffentliche Auftrage

Das CPV st das einheitliche Klassifizierungssystem fir das Ooffentliche
Beschaffungswesen in der EU und ist fur die Anwendung im o6ffentlichen
Vergabewesen uber den EU-Schwellenwerten vorgeschrieben. Vorliegend handelt
es sich jedoch nicht um eine Auftragsvergabe (siehe oben Rz. 5). Dies wird auch
von der Kommission nicht behauptet. Bereits aus diesem Grund kann das CPV
jedoch nicht fur die Einordnung oder ndhere Qualifizierung von wasserrechtlichen
Genehmigungen nach Osterreichischem Recht herangezogen werden.

Im Ubrigen weist der CPV-Code fir den Bau von Wasserkraftwerken (CPV
45251120-8) die damit verbundenen Leistungen den in der Abteilung 45
zusammengefassten ,Bauarbeiten® und nicht den in den Abteilungen 50 — 99 naher
spezifizierten Dienstleistungen Zu. Der Betrieb eines
Stromversorgungsunternehmens wird zwar grundsatzlich der Abteilung 65:
Versorgungsunternehmen zugeordnet und somit als Dienstleistung qualifiziert. Aus
den Erlauterungen zum CPV 2008 zu Abteilung 65 (S. 30) ergibt sich jedoch, dass
die Bereitstellung von Elektrizitat, wozu auch die Erzeugung z&hlt, eben gerade nicht
dieser Abteilung, sondern der Abteilung 09 zugeordnet wird. In der Abteilung 09 -
,Mineralblerzeugnisse, Brennstoff, Elektrizitdit und andere Energiequellen“ findet
sich unter anderem auch die Erzeugung von Elektrizitdit (Gruppe 093). Die
Erzeugung und Bereitstellung (einschlief3lich der Einspeisung) von Elektrizitat wird
somit auch nach dem CPV nicht den Dienstleistungen (Abteilungen 50 — 99)

zugeordnet.

Die von der Kommission herangezogenen CPV-Codes, sollten diese vorliegend
mangels eines Auftragsverhaltnisses Uberhaupt beachtlich sein, belegen daher
gerade nicht, dass im gegenstandlichen Fall eine Dienstleistung im Sinne der DLRL

vorliegt. Ganz im Gegenteil: Aus der Systematik der CPV-Verordnung ergibt sich
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vielmehr, dass der Bau von Wasserkraftanlagen sowie die Erzeugung von
Elektrizitat gerade keine Dienstleistungen im Sinne von Art 57 AEUV sind.

Keine ,,Genehmigungsregelung“

Selbst wenn der Bau und der Betrieb eines Wasserkraftwerks eine
Dienstleistungstatigkeit ware (quod non), ist dem entgegenzuhalten, dass die
wasserrechtliche Genehmigungspflicht fir die damit im Zusammenhang stehende
Wasserbenutzung nur eine allgemein einzuhaltende Verwaltungsvorschrift, aber

keine ,Genehmigungsregelung“ im Sinne des Artikel 4 Ziffer 6 DLRL ist.

Nach Artikel 4 Ziffer 6 DLRL ist eine Genehmigungsregelung ,jedes Verfahren, das
einen Dienstleistungserbringer oder -empfanger verpflichtet, bei einer zustandigen
Behorde eine formliche oder stillschweigende Entscheidung tGiber die Aufnahme oder
Ausubung einer Dienstleistungstatigkeit zu erwirken®“. Fur die Zwecke dieser
Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,Anforderungen® alle Auflagen, Verbote,
Bedingungen  oder  Beschrankungen, die in den Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten festgelegt sind oder sich aus der

Rechtsprechung, der Verwaltungspraxis etc. ergeben (Artikel 4 Ziffer 7 DLRL).

Wie soeben ausgefuhrt, bezieht sich die wasserrechtliche Genehmigung jedoch
nicht auf ein Dienstleistungsverhéltnis. Es liegt daher bereits aus diesem Grund

keine Genehmigungsregelung iSd DLRL vor.

Gemal Erwgr. 9 DLRL findet die DLRL auch keine Anwendung auf ,allgemeine
Vorschriften®, wie etwa solche bezuglich der Bodennutzung, sowie
verwaltungsrechtliche Sanktionen, die wegen der Nichteinhaltung solcher
Vorschriften verhangt werden, die nicht die Dienstleistungstatigkeit als solche regeln
oder betreffen, sondern von Dienstleistungserbringern im Zuge der Ausubung ihrer

Wirtschaftstéatigkeit genauso beachtet werden miissen wie von Privatpersonen.

Die wasserrechtliche Genehmigung fur die Nutzung eines Gewassers ist keine
~,Genehmigungsregelung“im Sinne von Art. 4 Ziffer 6 DLRL, sondern eine allgemein
einzuhaltende Vorschrift im Sinne von Erwgr. 9 DLRL. Die gesetzlich normierten
wasserrechtlichen Genehmigungspflichten erfassen nicht ausschliel3lich den Bau

und den Betrieb von Wasserkraftanlagen zur Stromerzeugung. Jede Form von
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Aufstau, Entnahme, etc. — ungeachtet des Antragstellers und des mit der
Wasserbenutzung verbundenen Zwecks — bedlrfen einer wasserrechtlichen

Genehmigung.

Die Erteilung einer wasserrechtlichen Genehmigung nach dem Wasserrechtsgesetz
1959 ist daher keine behdrdliche Entscheidung tber die Aufnahme oder Ausiibung
einer Dienstleistungstatigkeit, sondern eine ,allgemeine® Nutzungsvorschrift an
einem Gewasser iSv. Erwgr. 9 DLRL. Sie ist insofern vergleichbar mit 6ffentlich-
rechtlichen Regelungen uber die Nutzung von Liegenschaften wie vor allem durch
Raumordnungsgesetze. Auch diese muissen im Zuge der Ausubung einer

Wirtschaftstatigkeit genauso beachtet werden wie von Privatpersonen.

Keine Anwendbarkeit des Kapitels Ill der Dienstleistungsrichtlinie

Nach Artikel 9 Absatz 3 DLRL gilt Abschnitt 1 des Kapitels Ill nicht fur diejenigen
Aspekte der Genehmigungsregelungen, die direkt oder indirekt durch andere
[Unions]rechtsakte geregelt sind.

Erganzend legt Artikel 3 Absatz 1 DLRL zusammengefasst fest, dass die
Bestimmung des anderen [Unions]rechtsaktes Vorrang hat und auf die betreffenden
Bereiche Anwendung findet, wenn Bestimmungen der Richtlinie einer Bestimmung
eines anderen [Unions]rechtsaktes, der spezifische Aspekte der Aufnahme oder
Ausitbung einer Dienstleistungstatigkeit in bestimmten Bereichen oder bestimmten

Berufen regelt, widersprechen.
Im Handbuch (S. 28) findet sich dazu folgende Aussage:

JArtikel 9 bis 13 (der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG) finden auf alle
Genehmigungsregelungen im Zusammenhang mit der Aufnahme oder der
Ausibung einer Dienstleistung Anwendung. Wie allerdings in Artikel 9 Absatz 3
angegeben, finden diese Artikel keine Anwendung auf die Aspekte von
Genehmigungsregelungen, die direkt oder indirekt durch  andere
Gemeinschaftsinstrumente geregelt sind. Gemeinschaftsinstrumente, die einige
Aspekte von Genehmigungsregelungen indirekt regeln, sollten als die Rechtsakte
der Gemeinschaft verstanden werden, die selbst keine Genehmigungsregelungen

vorschreiben, aber ausdricklich auf die Moglichkeit hinweisen, dass die
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Mitgliedstaaten eine Genehmigungsregelung festlegen kénnen. Gemeinschafts-
instrumente, die einen solchen ausdricklichen Hinweis nicht enthalten, kbnnen nicht
als solche Regelungen indirekt regelnd betrachtet werden. Im Hinblick auf die
Aspekte  der  Genehmigungsregelungen, die nicht  durch andere
Gemeinschaftsinstrumente geregelt sind, sind die entsprechenden Bestimmungen

der Dienstleistungsrichtlinie anwendbar.”

Kapitel 1l der DLRL st nicht anwendbar, da Genehmigungen fir
Wasserbenutzungen bereits durch einen spezifischen Unionsrechtsakt, die
Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG, geregelt werden. Artikel 11 Absatz 3 lit. e
Wasserrahmenrichtlinie  2000/60/EG  verpflichtet die Mitgliedstaaten, die
Begrenzung der Entnahme und die Aufstauung von Oberflachenwasser einer
vorherigen Genehmigung zu unterwerfen, sowie Begrenzungen regelmalRig zu
Uberprifen und zu aktualisieren. Diese Regelung stellt eine indirekte
unionsrechtliche Genehmigungsregelung iSd der oben genannten Definition im
Handbuch dar.

Auch die gegenstandliche Befristung des Wasserbenutzungsrechtes nach dem
WRG erfolgt in Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG und der
Offentlichen Interessen, denen diese dient.

Damit ist jedoch Kapitel Il der DLRL nicht anwendbar.

Keine Anwendbarkeit des Artikels 12 der Dienstleistungsrichtlinie

Die Kommission fuhrt im Aufforderungsschreiben aus, dass Wasserkraftanlagen
nicht im UbermaR an einem einzigen Gewéasser gebaut und betrieben werden
durften, da durch die Umweltauswirkungen solcher Anlagen die Mdglichkeit des
Betriebs ahnlicher Anlagen in der Nahe bestehender Anlagen begrenzt sei. Dies sei
Beleg fur die Knappheit der natirlichen Ressourcen und der technischen
Voraussetzungen, die Begrenztheit der Genehmigungen flr derartige Anlagen und
damit der Anwendbarkeit des Art. 12 DLRL.

Die Regelungen zur Neuerteilung wirden gegen Artikel 12 Abs. 1 DLRL verstof3en,

weil kein Auswahlverfahren fur die Erteilung von Bewilligungen vorgesehen sei,
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welches Neutralitdt und Transparenz gewahrleiste. Weiters verstiel3en die
Regelungen zur Wiederverleihung gegen Artikel 12 Abs. 2 DLRL, weil andere

Interessierte nicht an dem Verfahren fir die Verlangerung teilnehmen kénnten.

Wie bereits in der Vorbemerkung erwéahnt, stellt die Kommission dabei zu Unrecht
auf den Bau und den Betrieb von Wasserkraftanlagen ab. Die Tatsache, dass es
faktisch nicht moglich ist, mehrere Anlagen (egal welcher Art) nebeneinander zu
betreiben, hat nichts mit dem Gegenstand des Wasserbenutzungsrechts zu tun.
Nach dem Verstandnis der Kommission ware jede Wasserbenutzungsanlage an
einem bestimmten Standort bereits ein Anwendungsfall fur Art. 12 DLRL. Eine
solche Auffassung wirde dazu fuhren, dass jedes Bauwerk an einem bestimmten
Standort ein Knappheitsszenario auslost, weil an diesem Standort eben nur ein
Bauwerk errichtet werden kann. Diese Auslegung ware nicht sachgerecht und wirde

der Intention der Bestimmung widersprechen.

Die Republik Osterreich, als wasserreiches Land, sieht im Wasserrechtsgesetz
weder eine Begrenzung der Anzahl mdglicher Genehmigungen fir neue
Wasserbenutzungen, noch eine Begrenzung von Gewasserstrecken vor, fur die fur
Wassernutzungen zum Zweck der Wasserkraftnutzung Genehmigungen erteilt

werden missen.

Wie bereits angemerkt (siehe oben Rz. 11), findet gegenstandlich auch keine
LJAuswahl zwischen mehreren Bewerbern®, wie es bei Art. 12 heifdt, statt. Ein
Projektwerber stellt einen Antrag auf Verwirklichung eines bestimmten Projektes.
Stehen verschiedene Bewerbungen um geplante Wasserbenutzungen in
Widerstreit, so gebuhrt jener der Vorzug, die dem 6ffentlichen Interesse besser dient
(8 17 Abs. 1 WRG 1959). Es gibt daher keine ,Eréffnung® des Verfahrens in dem
Sinn, dass in diesem Verfahren dann eine Auswahl zwischen mehreren
Wettbewerbern getroffen wird. Nur auf eine solche, hier nicht vorliegende
Konstellation ist jedoch Art. 12 DLRL ausgerichtet (vgl. Cornils in Schlachter/Ohler

(Hrsg.), Kommentar zur Europaischen Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 12 Rz. 1).
Das gegenstandliche Genehmigungsregime fallt daher nicht unter Art. 12 DLRL.

Im Ubrigen wird angemerkt, dass es vorliegend jedenfalls nicht um eine

»2automatische Verlangerung“ (siehe Rs C-458/14, Promoimpresa, Rz 50-57) geht.
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Es geht noch nicht einmal um eine bloBe ,Verlangerung® von erteilten
Genehmigungen. Es geht vielmehr um Wiederverleihungen mit dem Zweck,
Genehmigungen regelmafdig zu Uberprifen und zu aktualisieren iSd der Vorgaben

der Wasserrahmenrichtlinie (siehe oben Rz 23).

Schlie3lich sei angemerkt, dass nach Art. 192 Abs. 2 AEUV ein besonderes
Gesetzgebungsverfahren mit Einstimmigkeit im Rat vorgesehen ist fur Malnahmen,
die die ,mengenmafige Bewirtschaftung der Wasserressourcen berihren oder die
Verfugbarkeit dieser Ressourcen mittelbar oder unmittelbar betreffen®. Dasselbe gilt
fur Raumordnungsmafinahmen, die daher wohl auch nicht zufallig nicht unter den
Anwendungsbereich der DLRL fallen (siehe oben Rz 44). Dem Art. 12 DLRL kann
daher kein Inhalt unterstellt werden, welcher — auch nur indirekt — dazu fihren wirde,
dass Mitgliedsstaaten wie Osterreich in der Regelung der Bewirtschaftung ihrer
Wasserressourcen beschréankt wirden (siehe oben Rz. 2 und 3). Eine derartige
Auslegung des Art. 12 DLRL sowie der DLRL insgesamt wurde diese im Unterschied
zur Wasserrahmenrichtlinie nicht zu einem Instrument zur Regulierung der
Wasserqualitdt machen, sondern zu einem Instrument zur Regulierung der

mengenmaldigen Bewirtschaftung. Eine solche Auslegung wéare priméarrechtswidrig.

Niederlassungsfreiheit (Artikel 49 AEUV)

Vorbringen der Kommission

Die Kommission bringt vor, dass, wenn Artikel 12 DLRL nicht anwendbar sein sollte,
der Osterreichische Rechtsrahmen gegen Artikel 49 AEUV verstol3en wirde. Die
Erteilung und die Verlangerung von Erlaubnissen nach dem WRG waren ohne Aufruf
zum Wettbewerb intransparent ausgestaltet und stellten daher Beschrankungen dar,
die auch nicht durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden konnten. Es wirden auch die Parking Brixen-Grundsatze der

Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und der Transparenz nicht eingehalten.

Kein Verstol3 gegen Artikel 49 AEUV

Die Kommission betont in ihrem Aufforderungsschreiben, dass die

wasserrechtlichen Genehmigungsbestimmungen des Osterreichischen
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Wasserrechtsgesetzes 1959 (somit die Bestimmungen zur Genehmigung, zum
Widerstreit  und zur  Wiederverleihung) nicht gegen  Artikel 9
(Genehmigungsregelungen) und Artikel 10 (Voraussetzungen fur die Erteilung der

Genehmigung) DLRL verstol3en.

Mit dieser Ansicht der Kommission, wonach die Genehmigungsbestimmungen des
WRG 1959 im Sinne der Artikel 9 und 10 DLRL diskriminierungsfrei,
verhaltnismaRig, objektiv und transparent ausgestaltet sind, steht jedoch das
Vorbringen der Kommission, wonach Osterreich gegen Art. 49 AEUV verstoRe, in

offenem Widerspruch.

Artikel 9 und 10 der DLRL sind eine Kodifikation der Rechtsprechung des EuGH (vgl.
etwa Art. 4 Abs. 8 DLRL mit dem Verweis auf die standige Rechtsprechung des
EuGH; vgl. auch Klamert, Way to go? — More on the Services Directive and the
Fundamental Freedoms, ZOR 2009, 335, 353).

Wenn eine nationale Regelung im Sinne der Artikel 9 und 10 DLRL
diskriminierungsfrei, verhaltnismafig, objektiv und transparent ausgestaltet ist, kann
diese weder gegen Art. 49 AEUV noch gegen die Grundséatze der Gleichbehandlung,

Nichtdiskriminierung und der Transparenz verstof3en.

Der Verweis auf das vergaberechtliche Urteil in der Rs. Parking Brixen ist im Ubrigen
nicht nachvollziehbar und wird von der Kommission auch nicht naher ausgefihrt. Es
handelt sich vorliegend weder um eine Auftragsvergabe noch um eine

Dienstleistungskonzession (siehe oben Rz. 5f.).

In eventu: Kein Vorliegen einer Beschrankung

Unstrittig ist, dass Genehmigungsregelungen an sich eine zulassige Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit darstellen (stdndige Rechtsprechung, etwa EuGH v.
22.1.2002, Rs. C-390/99, Canal Satélite). Bewilligungs- bzw.
Genehmigungserfordernisse wurden in der Rechtsprechung als Beschrankungen
qualifiziert, wenn sie sich auf die Tatigkeitausiibung als solche beziehen (u.a. EUGH
v. 28.6.1983, Rs. 271/81, Amélioration de I'élevage), die Genehmigung von einer
Bedingung abhangig gemacht wird, die darauf abzielt, die Zahl der Dienstleister zu
beschréanken (u.a. EUGH v. 10.3.2009, Rs. C-169/07, Hartlauer, Rn 36), wenn es
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sich dabei um die Vergabe von Konzessionen handelt (u.a. EuGH v. 6.3.2017 in
den verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica), oder wenn sie starre
Grenzen flur die Zahl von Genehmigungen vorgeben (EuGH v. 30.6.2016, Rs. C-
634/15, Sokoll-Seebacher).

Keiner der angefuihrten Félle liegt hinsichtlich der Erteilung einer wasserrechtlichen

Genehmigung vor:

Die wasserrechtliche Genehmigung nach dem WRG 1959 knupft weder an den
Bedarf des Marktes an, noch gibt sie starre Grenzen vor fur die Zahl von
Genehmigungen. Sie knlUpft gerade nicht an den konkreten Bedarf fur die
Stromerzeugung oder sonstige — eine faktische Obergrenze bildende -
Bedingungen an. Die Bewilligung ist lediglich eine Nutzungsbewilligung, die
unabhangig von der Zahl der bisher erteilten Bewilligungen grundsatzlich immer
dann erteilt wird, wenn die beabsichtigte Nutzung mit den wasserrechtlichen
Vorschriften im Einklang steht. Dass fur einen konkreten Standort (Liegenschaft) nur
eine wasserrechtliche Bewilligung erteilt werden kann, liegt in der Natur der Sache

und ist nicht Ausfluss einer am Bedarf orientierten Regulierung des Marktes.

Der Gegenstand des vorliegenden Genehmigungsregimes unterscheidet sich auch

in mehrfacher Hinsicht von jenem, welches der Rs. Promoimpresa zu Grunde lag:

e Weder legt die Behdrde nach dem Wasserrechtsgesetz Bedingungen fur die
Erbringung einer Dienstleistung fest, noch gestattet sie die Austbung einer
bestimmten Dienstleistung (vgl. hingegen Rs C-458/14, Promoimpresa, Rz 47).
Es wird vom Wassernutzungsberechtigten auch kein Entgelt oder eine
Nutzungsgebihr entrichtet.

e Es liegt auch nicht im Interesse der Behorde, dass das Wasser in der
genehmigten Weise und zu dem genehmigten Zweck benutzt wird. Im Fall
Promoimpresa bestand hingegen ein Interesse der italienischen Behérden
daran, dass die Strandanlagen bewirtschaftet werden (siehe Stickler, EuZW
2016, 657, 661f).

e Anders als bei dem Konzessionssystem in Promoimpresa ist Ausgangspunkt
des wasserrechtlichen Verfahrens (und des damit verbundenen
Anlagengenehmigungsverfahrens) ein Projekt eines Wirtschaftstreibenden, bei

welchem dieser Standort und Ausgestaltung vorschlagt.
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e Wahrend im Fall Promoimpresa mit der Vergabe der Konzession die Nutzung
eines bestimmten Gelandes automatisch verbunden war, fuhrt die
wasserrechtliche Genehmigung alleine noch nicht zum Betrieb einer
Wassernutzungsanlage, weil es dazu jedenfalls noch eines Privatrechtstitels
Uber das Grundstick (bzw. die Nutzung desselben) bedarf (s.o0. Rz 8ff).

Dem Argument der Kommission, einem Wasserbenutzungsberechtigten werde
durch das Wiederverleihungsverfahren gegeniiber anderen interessierten
Betreibern ein Vorteil verschafft, indem diesen der Markteintritt erschwert werde,

kann nicht gefolgt werden, aus den folgenden Griinden:

Erstens: Das Wasserbuch (siehe oben Rz 18) gewéhrleistet Transparenz fir alle
Marktteilnehmer aus dem In- und Ausland insofern, als die an bestimmten
Gewasserstellen  bestehenden Wasserbenutzungsrechte, einschlie3lich der

Genehmigungsdauer, fir jedermann ersichtlich sind.

Zweitens: Die Anlagen zur Nutzung von Wasserkraft stehen in der Regel im
Eigentum des Betreibers. Ein Dritter kann aber bei einem konkreten Interesse etwa
an einer Stromerzeugungsanlage diese einschliellich der
Wasserbenutzungsanlage (gegebenenfalls mitsamt der ihr anhaftenden
wasserrechtlichen Genehmigung) erwerben. Die Anlagen kdnnen daher Ubertragen
und damit auch von einem potentiellen neuen Marktteilnehmer erworben werden.
Insofern ist ein Zutritt neuer Marktteilnehmer auch bei schon bestehenden

Wasserbenutzungsrechten maéglich.

Drittens: Sofern das Wasserbenutzungsrecht vom bisherigen Nutzungsberechtigten
nicht erneuert werden kann, erlischt es. Mit Auslaufen der Genehmigungsdauer ist
der bisherige Wasserbenutzungsberechtigte auch verpflichtet, die Anlagen zu
beseitigen. Von einem Vorteil des bisherigen Nutzungsberechtigten kann diesfalls
keinesfalls gesprochen werden. Andererseits kann ein anderer interessierter
Bewerber aber auch in keinem Fall auf die Anlage des bisherigen

Wasserbenutzungsberechtigten zugreifen.

Aus all dem Vorausgefuhrten ergibt sich, dass die angezogenen innerstaatlichen
wasserrechtlichen Bestimmungen keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
des Art 49 AEUV darstellen.
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In eventu: Rechtfertigung
Umweltschutz

Das wasserrechtliche Genehmigungsregime, welches Gegenstand des
Mahnschreibens ist, setzt die Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG um und stellt
sicher, dass Wasserbenutzungen auf Umwelterwdgungen beruhen und somit dem
offentlichen Interesse entsprechen (siehe die Ausfuhrungen unter Punkt Il.). Dies ist
durch das Instrument der Genehmigungsverpflichtung und der Wiederverleihung
nicht nur in Einklang mit der Wasserrahmenrichtlinie, sondern auch verhaltnismafig

iSd der Niederlassungsfreiheit ausgestaltet.

Ziel des WRG 1959 ist der umweltbezogene Schutz der Ressource Wasser.
Bewilligungen stellen daher vor allem auf 6kologische und mengenmalige Aspekte
der beabsichtigen Nutzung sowie eine sparsame Verwendung des Wassers ab. Die
Bewilligungssystematik des WRG 1959 dient somit der Wahrung
wasserwirtschaftlicher Interessen im Allgemeininteresse (insbesondere der
Sicherung der Trinkwasserversorgung der Bevolkerung, Hochwasserschutz,
geordnete und fir Mensch, Tier und Umwelt gefahrlose Abwasserbeseitigung,

effiziente Nutzung der motorischen Kraft des Wassers, etc).

Eigentumsschutz

Sofern eine Genehmigung zum Zwecke des Betriebs einer
Wasserbenutzungsanlage erlangt wird, ist sie mit dem Eigentum an der Anlage oder
der Liegenschaft verbunden. Beantragt ein anderer Interessent als der
Wiederverleihungswerber eine eigenstandige Wasserbenutzung, ist dartber in
einem transparenten Verfahren unter Bedachtnahme auf bestehende Rechte zu
entscheiden. Das Interesse am Erhalt des Eigentums ist auch grundrechtlich
geschitzt. Dieses grundrechtlich geschutzte Interesse eines
Wasserbenutzungsberechtigten — bei Vorliegen der gesetzlichen Vorgaben fiur eine
Wiederverleihung einer existierenden Anlage — am Erhalt seines Eigentums ist dabei
regelmallig mit dem Interesse eines allféalligen Konkurrenten, auf demselben
Standort eine neue Wasserbenutzungsanlage zu einem bestimmten Zweck zu

errichten, abzuwagen.
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Der Standpunkt der Kommission wirde dazu fuhren, dass der
Wasserbenutzungsberechtigte und Anlageneigentimer, dessen
Wasserbenutzungsrecht nicht wiederverliehen wird, verpflichtet wére, die Anlagen
einem anderen unentgeltlich zum Gebrauch zu Uberlassen. Dies wirde jedoch
selbst gegen Art. 49 verstol3en (vgl. EUGH v. 28.1.2016, Rs. C-375/14, Laezza, Rn
23f).

Fazit

Die DLRL ist auf das Genehmigungsregime des WRG nicht anwendbar. Die
Verleihung eines Nutzungsrechts begrindet kein Austauschverhaltnis, welches fur
das Vorliegen einer Dienstleistung konstitutiv ist. Im Falle der Verleihung eines
Wassernutzungsrechts zur Stromgewinnung ist der Zweck der Bewilligung die
Produktion einer Ware. Vergaberechtliche Klassifizierungen sind vorliegend weder

einschlagig noch belegen sie das Vorliegen einer Dienstleistung.

Das gegenstandliche Verleihungsregime stellt keine Genehmigungsregelung im
Sinne der DLRL dar. Die Verleihung von Wassernutzungsrechten ist eine allgemeine
Regelung Uber die Nutzung von natirlichen Ressourcen, welche alle

Wirtschaftsteilnehmer trifft.

Das durch die  Wasserrahmenrichtlinie unionsrechtlich determinierte

Wassernutzungsregime geht Kapitel Il der DLRL vor.

Die Verleihung von Wassernutzungsrechten ist grundsatzlich nicht limitiert. Aufgrund
anderer moglicher Standorte flir Wassernutzungen ist ein Auswahlverfahren mit
einem Wettbewerb zwischen mehreren Bewerbern nicht erforderlich. Artikel 12
DLRL kommt daher nicht zur Anwendung. Die von der Kommission vertretene
Auslegung des Art. 12 DLRL wére auch primarrechtswidrig. Jedenfalls findet
vorliegend weder eine Verlangerung noch eine automatische Verlangerung der

Genehmigung statt.

Das gegenstandliche Wasserrechtsregime verstdf3t nicht gegen das
Beschrankungsverbot des Artikels 9 bzw. Artikel 10 der DLRL, damit verstol3t es
jedoch auch nicht gegen Artikel 49 AEUV. Es gibt keine Rechtsprechung des EuGH,
nach welcher eine Regelung wie die gegenstandliche eine Beschrankung der



-22 -

Niederlassungsfreiheit darstellen wirde. Hilfsweise ware die Beschrankung aus
Griunden des Umweltschutzes und des Schutzes des Eigentums der Eigentimer der

Wasserbenutzungsanlagen gerechtfertigt.

(83) Die Republik Osterreich steht, unbeschadet dieser Rechtsansicht, jederzeit gerne

zu Gesprachen mit der Europaischen Kommission zur Verfluigung.

Wien, am 5. Juli 2019
Fur die Republik Osterreich:





