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Re: Incompatibility of the Austrian hydropower regime with European law
Dear Madam or Sir,

Reference is made to our letters dated 29 May and 18 October 2019 (the "Letters"”) to inform
ylou on further developments in connection with two cases of incompatibility of the current
Austrian hydropower regime with fundamental principles set forth in the Treaty on the
Functioning of the European Union ("TFEU") and other provisions of European law.

Als thoroughly explained in the previous Letters, on 4 October 2013, | NG
or the "Company”) [

The applications are essentially based on the grounds that sec. 21(3) of the Austrian Water Act
(' AWA"), the provision which entitles exclusively the current holder of a water right to seek
reissuance of the rights in the absence of any tender or competitive authorisation procedure,
conflicts with European law.

VIVilh our previous letter of 18 October 2019, we already informed you that the Styrian
Aulhorlty formally relectedﬁ application and that the Company challenged this
dcclslon before the Administrative Court of Styria,

In the meantime, on | 1 November 2019, after more than seven months of delay — the statutory
deadline expired already 9 April 2019 - also the Tyrolean Authority served its decision to

I According to the decision, the Tyrolean Authority declared [JJjjjlapplication to be

inadmissible on the following grounds:

i. the Company would not be entitled to apply for the re-issuance of water rights under
sec. 21(3) AWA;

ii. primary and secondary European law would not be applicable; and

iii. in any case, the provisions under Austrian national law would not infringe European
law.

n R opinion, by adopting this decision, the Tyrolean authority infringed both:

i, EU fundamental freedoms and rights enshrined under primary EU law, specifically
Art. 49 and Art. 106 TFEU, Art. 16 and Art. 20 of the Charter of Fundamental Rights
of the EU, as well as Directive 2009/72/EC; and
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ii.  Articles 9, 10 and 12 of the Services Directive.

For these reasons, on 29 November 2019, ] has also challenged this unfavourable

decision, and requested the Administrative Court of Tyrol to refer the question whether the
Tyrolean authority infringed EU law by denying the right of || GGG
. 000000000000000000000000O0O0O0oOoOo]

Once again, it is worth noting that this reason is exactly the same one that underpins the
European Comimission’s.decision to open the infringerent procedure, i.e. the request that

the award or re-issuance of water utilisation rights be carried out through a competitive, open,
transparent and well-regulated tender or authorisation proceduce in compliance with European
law, in particular the Services Directive and the freedom of establishiment as well as the
decision-making practice of the European Comumission and settled case law of the European

Court of Justice.

- ——— — . — = ———

This is to underscore not only the unity of purpose of interest in a fair and correct application
of the EU law that the European Commission and [JJJJj have, but also the significant and
substantial contribution that the Company could give in the context of the infringement
procedure by offering a material example of incorrect conduct by the Austrian federal
government and the competent provincial authorities, should the European Coinmission deem
it appropriate to involve [JJJjj in its scope.

Thus, this lctter ultimately aims o update the European Commission that, in spite of the
ongoing infringement procedure, the Austrian authorities infringed EU fundamental principles
and laws; on one hand, by protecting the perpetuation of the current right holders’ monopoly-
like positions in the Austrian hydropower sector and, on the other hand, by preventing access
in the market by [ and any other potential European player. As a consequence, the reported

actions are causing significant damages not.only to [ but also to the very functioning

of the European Single Market in compliance to EU fundamenta! principles.

Should you need any further infonmation or clarifications, please do not hesitate to contact us.

Yours faithfully,

- -3
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5. Copy of the original final decision of the Tyrolean authority received on 11 November
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6. English courtesy translation of the Complaint against the decision of the Tyrolean
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It. Verteiler

. g
Kraftwerk Bosdornau — Wasserberechtigte/Betreiberin Verbund Hydro Power GmbH
Ansuchen um Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechtes gemaR § 56 Abs 4 iVm § 21 Abs

3 WRG 1959 zugunsten der—

Geschiftszahl — bei Antwerten bitte angeban

a1-W-10.256/18-2019
Innsbruck, 11.11.2018

BESCHEID

Die Verbund Hydro Power GmbH mit Sitz in Wien, Europaplatz 2, betreibt das im Wasserbuch fir den
Verwaltungsbezirk Schwaz unter der Wasserbuchpostzahl 9/375 eingetragene Wasserkraftwerk
.Bosdarnau®.

Das gegenstindliche Wasserkraftwerk ,Bosdornau® wird derzeit auf Basis einer aufrechten
wasserrechtlichen Bewiligung zur Nutzung des Wassers des Zemmbaches, des Tuxerbaches, des
Stilluppbaches und des Ziller zur Erzeugung von elekirischer Energie betrieben und ist dinglich mit den
Grundsticken .934, .935 und .936 in EZ 243 KG 87104 Finkenberg im Eigentum der Wasserberechtigen
(Verbund Hydro Power GmbH )verbunden.

Das Wasserbenutzungsrecht wurde befristet bis 31.12.2019 verliehen
Mit Schrifisatz vom 04.10.2018, eingelangt beim Landeshaupimann fir Tirol am 08.10.2018 stellte die

1 et durch Reidlinger

Schatzmann Rechtsanwilte GmbH, Tuchlauben 17, A-1010 Wien, Osterreich den Antrag, der

Landeshauptmann von Tirol als zusténdige Behdrde mége der _ gemiR § 21
Abs. 3 WRG in Verbindung mit Art. 49 AEUV die Bewilligung zur Benutzung der Gewasser flr das

Wasserkraftwerk ,Bdsdornau” in der Gemeinde Finkenberg gewahren,

Il. in Eventu (Punkt I} feststellen, dass § 21 Abs. 3 WRG aufgrund des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechtes nicht anzuwenden ist.

HeifiggeiststraBe 7-9, 6020 Innsbsuck, Osterrelch | hitp://www.tiro).gv.at
Informationen zum rechtswirksamen Einbringen und Datenschutz unter hitps /Aawwe.tirol.gv.atfinformation
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» Angaben tiber die durch die Wasserbenufzungsaniage beanspruchle Wassermenge je
Sekunde, Tag und Jahr, Gber die erwarteten Auswirkungen auf Gewasser sowie Ober die zum
Schutz der Gewésser vorgesehenen Malnahmen;

» Angaben (ber Maschinenleistung, Jahresarbeifsvermégen und die vorgesehenen
Restwassermengen der Wasserkraftaniage;

o Angaben (lber die zur Stérfalivermeidung und zur Begrenzung oder Beseitigung der
Auswirkungen von Storfallen vorgesehenen MaBnahmen bei Anfagen, bei denen wegen der
Lagerung, Verwendung und Produktion von Stoffen, wegen der Belriebsweise der Ausslatfung
oder sonst die Gefahr von Stbrfailen besteht;

e Angaben dariiber, welche Behérden sonst mit dem Vorhaben befasst sind;

s gegebenenfalls vorgesehene Uberwachungs- und Belriebsprogramme;

« Beschreibung méglicher bundesgrenzentiberschreitender Auswirkungen.
Diese sind dem Antrag als Beilagen (A — C) beigef(igt.

Die Beilagen enthalten alle informationen, die ein Ditter auf rechtlich zuldssige Weise beischaffen
kann, da diese Informationen &ffentlich zugénglich sind.”

In der Beilage A findet sich unter der Rubrik Angaben betreffend fremder Rechte und angestrebte
Zwangsrechte der Hinwejs, dass das Antragsbegehren auch die Enteignung des derzeitigen
Eigentamers des Wasserkraftwerks — der Verbund Hydro Power — miteinschlief3t.

,Das Erfordernis, Informationen beizubringen, die ausschiiefilich dem akiuellen Eigentiimer bzw.
Betreiber der Wasserkraftaniage zugénglich sind, ist als diskriminierend anzusehen und verhindert den
Marktzugang fir qualifizierie dritfe Parteien. Dieses Erfordernis stelft folglich eine Verlefzung des
Unionsrechts sowie des Gsferreichischen Verfassungsrechts dar.,

1. Zuldssigkeif des Anlrags
1.1. Parteisteflung gem. § 21 Abs 3 WRG

Nach dem Wortlaut des § 21 Abs 3 WRG und der Rsp des VwGH wird nur dem bisher Berechtigen ein
Anspruch auf Wiederverieihung eines Wasserbenutzungsrechts eingerdumt. Somit sei auch nur dieser
zur Antragsteilung befugt, Dies schiiel3t folglich jeden Dritten von vomherein von der Antragsteliung

:'E‘US."r

Ferner ist auch nur der bisher Berechtigte in der Lage, alle notwendigen Daten und informationen zu
sammeln, die fiir die Antragstellung erforderlich sind, um der zustdndigen Behtrde die Prifung der
gesetziichen Voraussefzungen zu ermoglichen.

Grundsétziich ist aber jedermann berechtigf, um eine Bewilligung auf Vereihung eines neuen
Wasserbenutzungsrechts gem. § 11 WRG anzusuchen. Allerdings enthalt § 16 WRG eine lex
specialis-Regelung fir den Fall, dass eine geplante Wasserbenufzung im Widerstreit zu einem
bestehenden Wasserbenutzungsrecht il Dieser  Bestimmung  nach  ist das
Jaltere® Wasserbenutzungsrecht insofern privilegier, als erst nach Sicherstellung rechtméfiger
Anspriiche der bestehenden Anlage die ,neue” Wasserbenutzung (begrenzt durch das bestehende
Wasserbenutzungsrecht) bewilligt werden kann. § 21 Abs 3 WRG verweist auf § 16 WRG.

Da ein Wasserbenufzungsrecht for bis zu 90 Jahre erteilt werden kann und der derzeif Berechtigte
eine privilegierte Stellung gem. § 16 WRG iVm § 21 Abs 3 WRG geniel3{, ist es filr neue Antragsteller

' Siehe VwGH 23.11.2000 GZ 2000/07/0243.
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emmdglichl, .die Besonderheilen feder einzeinen geprilfien Situation gehtrig zu berticksichtigen und
auf diase Weise die kohérente und systemaltische Erreichung des mit dieser Regelung angestrebten
Hauptziels zu gewéhrieisten, das [...J] darin besteh!, eine sichere und qualitativ hochwertige
Versorgung der Bevélkerung mit Arzneimitleln zu gewdhrleisten®, Dies stehe im Widerspruch zu Art.
49 AEUV.® Unter Berlicksichtigung der EuGH-Judikatur entschied der VIGH, dass die kirzlich
novellierte Bestimmung daes § 10 ApothekenG zwar nicht aufgrund des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts unangewendet zu bleiben habe, sondemn unionsrechiskonform im Sinne des Art. 49
AEUV auszulegen sei.’

Art. 49 AEUV kam auch bereils vor dem VwGH eine tragende Rolle zu, insbesondere auch in Bezug
auf dhnlich gelagerte Sachverhalte nach dem ApothekenG sowie auf Félle, die sich mit Glilckspiel als
atch grenziiberschreitenden Transportunternehmungen beschéftigen.®

im fetzteren Fall wurde auf die EuGH-Entscheidung Yellow Cab Verkehrsbetriebe
GmbH/Landeshaupimann von Wien verwiesen. Der EuGH hielt darin fest, dass ,Art, 49 AEUV dahin
auszulegen [ist], dass er Rechtsvorschriffen eines Mitgliedstaals wie den im Ausgangsverfahren
fraglichen entgegensteht, die filr die Gewédhrung der Bewilligung zum Betrieb einer stédtischen
Kraftfahriinie zur 6ffentlichen Personenbefirderung in Autobussen, durch die festgelegte Haltestellen
entsprechend einem Fahiplan regeiméRig angefahren werden, verangen, dass in anderen
Mitgliedstaaten ansdssige antragstellende Wirtschafisteilnehmer noch vor der Erteifung der
Bewilligung zum Betlrieb der entsprechenden Linie iber einen Sitz oder eine andere Niederfassung im
Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaals verfilgen. Dagegen steht Ar. 49 AEUV nalionalen
Rechtsvorschriften, die ein Niederiassungserfordemis vorsehen, nicht enitgegen, wenn die
Niederfassung erst nach der Erteilung der Bewilligung und vor der Aufnahme des Betriebs der Linie
durch den Antragsteller veriangt wird".” Letztendlich entschied der VwGH, aufgrund eines wesentlichen
Verfahrensfehlers der zustindigen Behorden, nicht in der Sache selbst. Folglich hob der die
Entscheidung wegen der Rechtswidrigkeit infolge der Verletzung von Verfahrensvorschriften auf. 8

Diese Beispiele zeigen auf, dass Ar. 49 AEUV eine der Kem-Grundfreiheiten ist, die durch das
Priméarrecht gewdhrieistel werden, und dass der Niederfassungsireiheit eine gewichtige Rolfe in der
sténdigen Rsp des VIGH und VwGH zukommi.

1.2.2. Ungerechtfertigter Eingriff in Art. 49 und Art. 106 AEUV

Zuerst ist auf die EuGH-Judikatur zu verweisen. Nach dessen stdndiger Rsp ,stellt jede nationale
Mafinahme, die zwar ohne Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit anwendbar ist, die
aber geeignet ist, die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten Niederiassungsfreiheit durch die
Unionsangehorigen zu behindem oder weniger aftraktiv zu machen, eine Beschrankung im Sinne von
Art. 49 AEUV dar”. °?

Ein Bewilligungsverfahren zur Erfangung eines Wasserbenutzungsrechts, das der zusténdigen
Behorde ermdglicht, bestimmte G&ffentliche Interessen zu schilizen, ist als solches keine

* EuGH C-634/15 (Sokol-Seebacher if) ECLI:EU:C:2016:510 Rn 33-36,

5 VIGH 28.09.2017 GZ E 2666/2016-16 Rn 39-40; Der Sachverhait beschaftigte sich mit infanderdiskriminierung, da,
nach der Entscheidung des VwG, das ,starre Limit” aufgrund des Anwendungsvorranges des Unionsrecht aus Sicht
eines Unionshlrgers nicht anzuwenden sei und daher dieser gegentiber einem dsterreichischen Staatsbirger
bevorzugt sei.

 VwGH 28.06.2016 GZ Ra 2015/17/0082; 30.09.2015 GZ 2013/10/0261; 18.02.2015 GZ 2012/03/0108; 27.03.2014
GZ 2013/10/0028.

7 EuGH C-338/09 (Yellow Cab Vertriebs GmbH/Landeshauptmann von Wien) ECLE:EU:C:2010:814.

® VwGH 18.02.2015 GZ 2012/03/0108.
® EuGH C-570/07 und C-571/07 (Blanco Pérez) ECLI:EU:C:2010:30 Rn 53.
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ungerechtfertigte Beschrdnkung des Art. 49 AEUV. Jedoch schiielt das Wiedervereihungsverfahren
eines austaufenden Wasserbenutzungsrechts geméfl § 21 Abs 3 WRG jede andere Person davon
aus. Auflerdem kénnen derartige Wasserbenutzungsrechte fiir eine Dauer von bis zu 90 Jahren
verliehen werden.

Somit ist der gegenwértige Rechteinhaber in der exklusiven Lage, das Wasserbenufzungsrecht fiir
eine unbeschrankle Anzah! aufeinanderfolgender Perioden wiederzuerfangen, solange das Ansuchen
rechizeitig gestelit wird, 6ffentliche interessen nicht im Wege stehen und die Wasserbenutzung unter
Beachtung des Standes der Technik erfolgt. Femer ist die vorliegende Bestimmung ohne
Diskrminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit anwendbar.

Es ist offenkundig, dass diese Bestimmung, unter anderem, die Auswirkung hal, die Ausiibung des
Belriebs eines Wasserkraftwerks zu behindem oder weniger attraktiv zu machen. Femer lauft die
Wiederverigihung  solcher Wasserbenutzungsrechte ohne  wettbewerbskonformes, faires,
transparentes, nichtdiskriminierendes und objektives Bewilligungs- bzw. Vergabeverfahren de facto auf
ein absolutes Marktzutrittshindernis hinaus.

Zweitens ist eine solche Beschrinkung nach den Bestimmungen des AEUV nicht gerechifertigt und
stelit sie auch eine Verlefzung des Art. 106 AEUV durch die Republik Osterreich dar.

Dem EuGH nach kénnen .Beschrénkungen der Niederlassungsfreiheil, die ohne Diskriminierung aus
Gninden der Staatsangehtrigkeit gelten [...] durch zwingende Griinde des Afigemeininteresses
gerechlfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die Emsichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu
gewdhileisten, und nicht iiber das hinausgehen, was zur Emeichung dieses Ziels erfordertich ist’. 0

Richtig ist, dass Aktivitaten, die mit der Ausibung 6ffentlicher Gewalf verbunden sind, sowie Griinde
der dffentlichen Ordnung, &ffentlichen Sicherheit und &ffentlichen Gesundheit eine Beschrdnkung der
durch den AEUV gewdhreisteten Grundfreiheiten, wie die Niederlassungsfreiheit, rechtferfigen
kénnen.™

In diesem Sinne sind auch die drei Voraussetzungen des § 21 Abs 3 WRG (rechtzeitiges Ansuchen,
Vereinbarkeit mit dem &ffentlichen Interesse und Ubereinslimmung mit dem Stand der Technik), die
der Antragsteller zu erfilllen hat, verhaltnisméaflig, um die Erreichung der Ziele des dffentlichen
Interesses zu gewdhrleisten (2.B.: die éffentlichen Interessen nach § 105 WRG) und gehen nicht iiber
das hinaus, was zur Erreichung dieser Ziele erforderiich ist.

Jedoch stellen die Ausschiiefilichkeit und die bevorzugte Behandlung das bisherigen Rechteinhabers
im Verfahren zur Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechts, das keinen Antrag eines
Mitbewerbers zuldsst, eine Beschrinkung dar, die kein {bergeordnetes Allgemeininteresse verfoigl.
Die Bestimmung schiitzt fediglich den derzeiligen Rechteinhaber,

Art. 106 AEUYV legt fest, dass die Milgliedstaalen .in Bezug auf GRfentliche Untemehmen und auf
Untemehmen, denen sie besondere oder ausschiieflliche Rechte gewéhren, keine den Vertrdgen und
insbesondere den Arlikeln 18 und 101 bis 109 widersprechende Mainahmen treffen oder beibehalten
fwerdenj”.

§ 21 Abs 3 WRG sieht hingegen vor, dass ausschlielfich dem bisherigen Rechteinhaber das
Wasserbenutzungsrecht wiederverfiehen werden kann und fihrt dadurch zu einer Marktabschottung
und somit zu einer Verlefzung der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV. Enlgegen den
Verpflichtungen des Art. 106 AEUV ist in Osterreich folglich eine Bestimmung in Kraft, die gegen die
Grundfreiheiten, die durch die Vertrage der EU gewdhrieistet werden, verstoit,

% EuGH C-570/07 und C-571/07 (Blanco Pérez) ECLI-EU:C:2010:30 Rn 61.
' Siehe Art. 51 und Arl. 52 AEUV,
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Ausiibung der Grundechle und Grundfreiheiten ,aus Griinden des &ffentlichen Interesses in den Fallen
und unter den Bedingungen, die in einem Gesetz vorgesehen sind, sowie gegen eine rechizeitige
angemessene Enlschédigung fir den Verlust des Eigentums® eingeschrankt werden kann. Es ist
weder neu noch ungewdhnlich, dass der Gesetzgeber die unternehmerische Freiheit bzw.
Niederlassungsfreiheit auf der einen und das Grundrecht auf Eigentum auf der anderen Seite
gegeneinander abzuwégen hat. ™°

Nichisdestotrotz ist es offenkundig, dass in § 21 Abs 3 WRG kein gerechter Ausgleich in diesem Sinne
geschaffen wurde, da der Wesensgehalt der Niederlassungsfreifeit bzw. der untemehmerischen
Freiheit nicht geachtel wird. Es wird gerade der Wesensgehalt dieser geschiitzten Rechte bzw.
Freiheiten durch den unverhalinisméRigen und nicht lragbaren Eingriff beeintrdchtigt. Hinsichtlich der
Niederlassungsfreiheil ist festzuhailten, dass diese Grundfreiheit eine der grundlegenden
Bestimmungen der EU darstelit ,und jede Beeintrchtigung dieser Freiheif, mag sie noch so
unbedeutend sein, verboten ist*. '

Der AEUYV sieht jedoch vor, dass die Mitgliedstaaten unter bestimmten Voraussetzungen Regefungen
erfassen darfen, die die AusObung der Niedenassungsfreiheit einschrinken. Diese Regelungen
missen:

s nicht diskniminierend sein;

e aus zwingenden Griinden des Alfgemeininteresses gerechtfertigt sein;

s geeignel sein, dieses Ziel zu erreichen; und

s unler Wahrung des Grundsalzes der VerhéltnisméaRigkeit erforderiich sein (d.h. sie missen
das gelindeste Mitte! zur Erreichung des Ziefes sein).”

Grundsiétzlich sind die zwingenden Grinde der Allgemeininteressen sehr begrenzt und groRteils im
Erwégungsgrund 40 der Richilinie 2006/123/EG™ genannt. Neben den zwingenden Grilnden der
Sffentlichen Ordnung, &ffentlichen Sicherheit und &ffentlichen Gesundheit (diese sind in Art. 52 AEUV
angefithrt und Ausnahmen sind jedenfalls eng auszulegen),” fihit die Richtlinie weitere
Allgemeininteressen an, wie zum Beispie! sozialpolitische Zielsetzungen, Verbraucherschutz, Schutz
der Arbeitnehmer und der Umwelt, Verhitung von unfauterem Wetthewerb, ua.

Keine der genannten 2wingenden Grinde des Aligemeininteresses, die im AEUV oder in der
angefthrien Richtlinie festgelegt sind, fahren das Eigentumsrecht als offentliches Interesse an, die
Niederlassungsfreiheit einzuschrénken. Weiters wird das Recht auf Eigentum zwar als allgemeiner
Grundsatz des Unionsrechls angesehen, dennoch stelit es keineswegs ein Recht dar, das
Luneingeschrankte Geltung® beansprucht, sondem muss im Hinblick auf seine gesellschaftiiche
Funktion gesehen werden.”

Daher kénnen die Mitgliedstaaten das Eigentumsrecht gewissen Beschrénkungen unferwerfan, .sofermn
diese Beschrénkungen tatsdchlich dem Gemeinwoh! dienenden Zielen der Gemeinschaft enisprechen
und nicht einen im Hinblick auf den Zweck unverhaltnisméfigen, nicht tragbaren Eingniff darstellen, der
die so gewéhrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet”*'

S vgl. e.g. EuGH C-283/11 (Sky Ostemreich) Rn 59.
18 Siehe EuGH C-21/06 (Gouvernement Wallon vs Gouvernement Flamand) ECLI.EU:C:2008:178 Rn 52.
17 Siehe ua. EuGH C-55/94 (Gebhard) ECLEEU:C:1995:411 Rn 37.

" Richtlinie 2006/123/EG des Europ#ischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Gber

Dienstieistungen im Binnenmarkl,

¥ Vgl EuGH C-337/05 (Kommission/italien) ECLI:EU.C:2008:203 Rn 57.

2 Vgl. EuGH C-265/87 (Schrader) ECLIEU:C:1989:303 Rn 15; EuGH C-280/93 (Deutschiand/Rat) ECLI-EU.C:
1994:367 Rn 78.

¥ EuGH C-248/95 und 249/95 (SAM Schiffahrt) ECLI:EU:C:19997:377 Rn 72.
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Zusammenfassend ist folglich eindeutig festzuhallen, dass das Eigentumsrecht selbst keine
Moglichkeit darstellt, die Niedertassungsfreiheit gem. Art, 49 AEUV zu beschrdnken. Dies ist
insbesondere davon abzuleiten, dass das Eigentumsrecht weder als zwingender Grund in Art. 52
AEUV noch im Erwdgungsgrund 40 der Richtlinie 2006/123/EG angefihrt wird. Ferner rechtfertigt das
Eigentumsrecht auch keine Diskriminierung entgegen dem Gleichheilssatz gem. Arl. 20 GRC bzw. Art.
7 B-VG und Art. 2 SIGG oder eine unverhiéltnisméiige Beschrénkung der unternehmerischen Freiheit
nach Art. 16 GRC,

Daraus ist unzweifelhaft der Schiuss zu ziehen, dass § 21 Abs 3 WRG nicht nur eine ungerechtfertigte
und unverhéltnisméBige Verfetzung des Grundrechts der untemehmerischen Freiheit sowie des
Gleichheitsgrundsatzes darstellt, die nach der GRC und nach Usterreichischem Verfassungsrecht
gewihrieislet sind, sondern auch der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV.

in dieser Hinsicht hitte ein gerechter und verhéitnisméRiger Ausgleich zwischen dem Eigentumsrecht
und dem Grundrecht auf unternehmerische Freiheit ein wettbewerbskonformes, faires, transparentes,
nichtdiskriminierendes und objektives Bewilligungs- bzw. Vergabeverfahren erfordert, das es einer
anderen Partei als dem derzeitigen Rechteinhaber erfaubt, die Wiedervereihung des
Wasserbenutzungsrechts gem. § 21 Abs 3 WRG zu beantragen. Gleichzeitig wére es nétig, den
derzeitigen Eigentiimer des Kraftwerks fir dessen Ubergabe angemessen zu entschédigen.

Folglich verfolgt der Ausschluss Dritter nach § 21 Abs 3 WRG weder ein legitimes &ffentliches
Interesse noch ist er verhé&itnisméanRig.

2, Unionsrecht normiert nichtdiskriminierendes Verfahren

Die Grundsétze der Objektivitdt, Transparenz und Nichtdiskriminierung liegen auch dem Unionsrecht
zugrunde, das zum Ziel hat, den Wetthewerb am Energiemarkt zu férdem und einen funktionierenden
Elektrizitatsbinnenmark! zu verwirklichen.

Insbesondere Richtlinie 2009/72/EG% gibt den regulativen Rechtsrahmen fiir die Aklivitsten der
Marktteilnehmer im Energiesektor vor. in den Erwégungsgriinden wird der Anwendungsbereich
dargestelft und explizit auf die Niedertassungsfreiheit sowie auf den notwendigen
grenztiberschreitenden Zugang fiir Stromversorger und —produzenten aus anderen Mitgliedstaaten
eingegangen:

«(1) Der Elektrizititsbinnenmarkt, der seit 1999 in der Gemeinschaft schrittweise geschaffen wird,
soll alfen privaten und gewerblichen Verbrauchern in der Européischen Union eine echte Wah!
emmdglichen, neue Geschéftschancen fiar die Untemehmen erSffnen sowie den
grenziiberschreitenden Handel fordem und auf diese Weise Effizienzgewinne, wettbewerbsfahige
Preise und hohere Dienstleistungsstandards bewirken und zu mehr Versorgungssicherheit und
Nachhaltigkeit beitragen. {...]

(3) Die Freiheiten, die der Vertrag den Biirgem der Union garantiert — unter anderem der freie
Warenverkehr, die Niederlassungsfreiheit und der freie Dienstleistungsverkehr, sind nur in einem
vollsténdig gedfineten Markt erreichbar, der aflen Verbrauchem die freie Wah! ihrer Lieferanten
und allen Anbietern die freie Belieferung ihrer Kunden gestattel. {...]

(6) Ein reibungslos funktionierender Elektrizitétshinnenmarkt solite die Erzeuger unter besonderer
Beachtung der Lénder und Regionen, die vom Energiemarkt der Gemeinschaft am stérksten
isoliert sind, durch geeignete Anreize zu Investitionen in neue Energieerzeugung, einschliefllich

22 Richtlinie 2009/72/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Ober gemeinsame
Vorschriften far den Elekirizitatsbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 2003/54/EG.
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aus emeuerbaren Quellen, veranlassen. Ein reibungsios funktionierender Markt solite auch die
Verbraucher durch geeignete MaBnahmen zu einer effizienteren Nutzung der Energie molivieren,
wofiir eine gesicherte Energieversorgung Grundvoraussetzung ist.

{8) Um den Wetthewerb zu gewahrieisten und die Stromversorgung zu den wettbewerbsfahigsten
Preisen sicherzustelien, sollten die Mitgliedstaaten und die nationalen Regulierungsbehtrden den
grenziiberschreitenden Zugang sowoh! fir neue Stromversorger aus unterschiedlichen
Energiequellen als auch fur Stromversorger, die innovative Erzeugungstechnologien anwenden,
begiinstigen. {...}

(43) Fast alle Milgliedstaaten haben sich dafilr enischieden, den Wettbewerb im
Elekinizitdtserzeugungsmarkt durch ein transparentes Genehmigungsverfahren zu gewdhrieisten.
Die Mitgliedstaaten soliten jedoch die Méglichkeit vorsehen, zur Versorgungssicherheif durch eine
Ausschreibung oder ein vergleichbares Verfahren fir den Fall beizutragen, dass sich im Wege des
Genehmigungsverfahrens Keine ausreichenden Elekirizitiiserzeugungskapazititen schaffen
fassen. Die Mitgliedstaaten sofffen die Méglichkeit haben, im Interesse des Umwellschutzes und
der Férderung neuer, noch nicht ausgereifter Technologien Kapazitdten auf der Grundlage
verdfientlichter Kriterien auszuschreiben. Die neuen Kapazititen schliieBen unler anderem
Elekirizitidt aus emeuerbaren Energiequellen und Kraft-Warme-Kopplung ein. [...]

Bezdglich der Stromerzeugung fegt Art. 7 Abs 1 der Richtlinie 2009/72/EG fest, dass:

JU0r den Bau neuer Erzeugungsaniagen beschiielen die  Milgliedstaaten ein
Genehmigungsverfahren, das nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien
anzuwenden ist.”

in den besonderen Féllen, die in An. 8 der Richtlinie angefihit sind, muss ein
Ausschreibungsverfahren oder ein hinsichtlich der Transparenz und WNichidiskriminierung
gleichwertiges Verfahren gewéahrleistet werden. Ein derart ausgestalfetes Verfahren kommt jedoch nur
in Betracht, wenn die im Wege des Genehmigungsverfahrens geschaffenen Erzeugungskapazititen
oder Energieeffizienz-/Nachfragesteuerungsmafinahmen  aflein  nicht ausreichen, um die
Versorgungssicherheit zu gewahirieisten.

Auch wenn es die Richtlinie 2009/72/EG den Milgliedstaaten iberlédsst, angemessene Genehmigungs-
bzw. Vergabeverfahren fir die Schaffung neuer Erzeugungskapazitdten einzurichten, so ist
klargestellt, dass solche Verfahren jedenfalls den Grundsdtzen der Objektivitét, Transparenz und
Nichtdiskriminierung geniigen miissen.

Diese Grundsatze finden sich auch in § 12 des Elektrizitétswirtschafts- und organisationsG (EIWOG).
Diese Bestimmung normierl, dass die Ausfihrungsgesetze .jedenfalls die fiir die Ermichtung und
inbetriebnahme von Erzeugungsaniagen sowie die fir die Vomahme von Vorarbeiten geitenden
Voraussetzungen auf Grundlage objektiver, transparonter und nichtdiskriminierender Kriterlen® im Sinn
der Richtlinie 2009/72/EG fesizulegen haben.

Die Bestimmungen der Richtiinie 2009/72/EG sind im Lichte der Zielsetzung der Richtlinie auszulegen.
Daher umfassen sie nicht nur die Konstruktion neuer Kraftwerke, sondern auch die Wiederverleihung
der Rechte, die zum Belrieb der Kraftwerke notwendig sind. Das Wasserbenutzungsrecht stelit soich
ein Recht fiir den Betrieb von Wasserkraftwerken dar.

Der Osferreichische Markt fiir Stromerzeugung durch (grofe) Wasserkraftwerke ist
charakteristischerweise von einer hohen Markikonzenlration und (historisch) der siarken Beteiligung
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Exkurs — Anfagengenehmiqung als Teil der nétigen Rechte

Zu beachten ist, dass die Anlagengenehmigung in Osterreich regeiméafiq nicht genigt, um der damit
maglichen Tatigkeit (gewerblich cder beruflich, also unternehmerisch, oder auch privat) nachzugehen.

Die Anfagengenehmigung ist vielmehr Voraussetzung fur die Errichtung und den Betrieb der Anlage,
nicht aber Voraussetzung und auch nicht allgemeine Grundlage fitir die (gewinnorientierte,
unternehmerische oder auch eine private) Tétigkeit des Betreibers in Osterreich.

Stets setzen Anlagenbewilligungen nach Osterreichischem Verstandnis auflerdem voraus, dass der

' Bewilligungswerber entweder Eigentamer der fiir die Anlage notwendigen Fldchen oder der Anlagen
selbst ist, daniber also auf zivilrechtlicher Basis verfigen darf oder die nétigen Rechte im Zuge des
Anlagengenehmigungsverfahrens erwirbt,

|  So muss sich etwa derjenige, der ein Biirogebéude oder ein Einkaufszentrum errichten und betreiben
will, den dafar erforderiichen Grund beschaffen, ihn also in der Regel kaufen, bevor er eine
Baubewilligung oder eine gewerbliche Betriebsaniagengenehmigung dafir erlangen kann. Auch dann,
wenn jemand ein Wasserkraftwerk errichten und betreiben will, wird er sich regelméaRig die
zivitrechtliche Verfagungsbefugnis, am besten Eigentum, am notwendigen Grund — zB durch Kauf —
verschaffen missen.

estimmungen (ber die Befristung

Vor diesem Hintergrund sind nicht nur § 21 Abs 3 WRG, sondem auch die dieser Regelung
vorausgehenden Bestimmungen aber die Befristung von Wasserbenutzungsrechten, vor allem in § 21
Abs 1 WRG, zu beachten, deren notwendige und zweckentsprechende Folge und Konsequenz die
Bestimmungen aber die ,\Wiederverieihung® in jener Regel des § 21 Abs 3 darstelfen:

- —— iy — T~

Danach sind Wasserbenutzungsrechte zwingend zu befristen, die Frist darf auBer im Fall von
Wasserentnahmen fiir Bewdsserungszwecke, die hier nicht interessieren, 90 Jahre nicht
aberschreiten.

Die wasserrechtliche Bewilligung ist entsprechend § 21 Abs 1 WRG ,,... nach Abwégung des Bedatfes
des Bewerbers und des wasserwirlschaftlichen Interesses sowie der wasseiwirtschaftlichen und
technischen  Entwicklung, gegebenenfalls unter Bedachinahme auf eine abgestufte
Projektverwirklichting, auf die nach dem Ergebnis der Abwégung feweils léngste vertretbare Zeitdauer
zu befristen.”

Diese seit dem Jahr 1990 geltende Regelung solf bewirken {in der Zeit bis dahin war die Befristung
zulassig, aber nicht zwingend nétig), dass die Behérde, abseits anderer ihr davon unabhéngig zur
Verfiigung stehenden instrumente (zB § 21a WRG) in der Lage ist, von Zeit zu Zeit, zu iiberpriifen, ob
der weitere Bestand und Betrieb einer Wasserbenutzungsanfage aus wasserwirtschaftlicher Sicht und
aus Sicht des jeweiligen aktuellen Standes der Technik zuzulassen ist oder ob Anpassungen
erforderlich sind.

Dem gegeniber ist es im &sterreichischen Recht (und wohl auch sonst in Europa) in anderen
Rechtsbereichen ublich, dass éffentlich-rechtliche Bewilligungen filr verschiedene Anlagen (eine
Baubewilligung, eine gewerberechtliche Betriebsaniagengenehmigung, eine Rodungsgenehmigung
nach dem Forstrecht, zum Teil naturschutzrechtliche Bewilfigungen etc) unbefristet erteilt werden, so
dass es zu einem Wiederverleihungsverfahren wie im Wasserrecht nicht kommen muss und kann.
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ist. Unter anderem fihrt Verbund als Beispiele fir unbefristete Bewilligungen Baubewilligungen,
Rodungsgenehmigungen nach dem Forstrecht und naturschutzrechtliche Bewilligungen auf, 8

Jedoch enthalten einige der BauO Vorschriften, die die Baubewilligungen auf eine besfimmte Zeit
befristen.*! Diese Baubewilligungen werden fiir voriibergehende Bauten erieill, die Reaktionen auf
besondere Umstédnde darstellen (zB Gebé&ude, die einen befristeten Zweck haben oder Bauwerke, die
der Unterbringung von Personen im Zuge einer Naturkatastrophe oder aufgrund internationalem und
europdischem Recht dienen). Sogar Rodungsbewilfigungen kénnen befristet werden, wenn der
Rodungszweck zeitlich begrenzt ist. Dies sfimmt auch fir naturschufzrechtliche Bewilligungen. 8

Auch wenn anerkannt wird, dass Bewilligungen und Genehmigungen grundsétzlich fiir eine
unbefristete Zeit ausgegeben werden, ist auf die obigen Ausfihrungen zu verweisen, wo eindeutig,
unter Hinweis auf die tatséchiiche Situation in Osterreich und — sogar noch wichtiger — mif Verweis auf
die EuGH-Rspr und der Meinung der EK, wie sie Oslterreich bei Einleitung des
Vertragsverletzungsverfahrens mitgeteilf wurde, festgesteilt wurde, dass Wasser eine knappe
natiirliche Ressource darstelit.

Wie Verbund aufzeigt, ist das Wasserbenuizungsrecht mif dem Eigentum an der Liegenschaft bzw der
Anlage verbunden. Nach Ansicht von Verbund ist diese Verbindung ,untrennbar’. Diese Aussage ist
jedoch nur richtig, wenn man lediglich das WRG beriicksichtigt und das Unionsrecht sowie die
rechilichen Anpassungen ignorier, die in anderen Mitgliedstaaten bereits stattgefunden haben, um
deren wasserrechtliche Vorschriften mit den unionsrechtlichen Vorgaben in Einklang zu bringen und so
Vertragsverlefzungsverfahren zu vermeiden — obwoh! diese Versuche hinsichtlich ltalien, Frankreich
und Portugal schiussendlich nicht erfolgreich waren: Die EK hafte Vertragsveretzungsverfahren gegen
Frankreich, Spanien, Portugal und [talien hinsichtlich der Vereinbarkeit der Vergabe von
Genehmigungen unter deren jeweiligen Wasserrechtsregimen mit dem Unionsrecht eingeleifet. Die
Gesetzesdnderungen in diesen Léndem, die diesen Vertragsveriefzungsverfahren folgten, zeigen,
dass die Behauptung von Verbund, dass Wasserbenutzungsrechte nichf vom Eigentum der Anlage
bzw der Liegenschaft trennbar sind, keinesfalls richtig ist und dass ein dffentlicher Bewilligungs- bzw
Vergabeprozess stattzufinden hat. o

Die Rspr des EuGH und die Vertragsverietzungsverfahren der EK sind Beispiele, die klar hervorheben,
dass Rechtsvorschriften bzgl der Nutzung des Wassers fatséchlich ,,besonders” sind, da Wasser eine
knappe natirliche Ressource darstelit. Daher verkennt der Vergleich zwischen Bewilligungen und
Genehmigungen in anderen Maferiengesetzen, wie der GewQ, BauO, ForstG und NSchG, den Kem
der gegenstindiichen Rechtssache, Das Wasserbenutzungsrecht ist in Wirklichkeit vom Eigentum an
der Liegenschaft oder der Anlage trennbar. Dartiber hinaus zeigen die Vertragsverietzungsverfahren

8 Rn 14, 17-20, 24 und 28 der Steflungnahme von Verbund.

% 7B § 16 n6 BauO oder §§ 70 und 71c der Wiener BauO.

5 § 18(4) ForstG BGB! Nr. 44071975 idF BGB} Nr. 56/2016 und zB § 7(4) n6 NSchG LGB! Nr. 5500-0 idF LGB!
Nr, 12/2018.

% Siehe Florence School of Regulation Regimens for granting rights to use hydropower in Europe (2014) 10, 30ff
hito://cadmus.eui.eubifstream/handle/1814/33653/2014 RR Hydropowsr.odf (13.03.2019);, Giovannio La Via
Parliamentary Questions, htip://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/33653/2014 KRR Hydropower.pdf (13.03.2019)
and Sandutli The italian Sysfem of Hydroelectric Concessions ifatian Antitrust Review 2/2015 3644,
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Antragsrecht:

§ 21 Abs. 3 zweiter Satz WRG 1959 raumt einen Anspruch auf Wiederverleihung eines
Wasserbenutzungsrechtes nur dem bisher Berechtigten ein. Daraus ist abzuleiten, dass auch zur
Antragstellung nur der bisher Berechtigte befugt ist und dass daher der Ubergang der Berechtigung
wahrend eines anhangigen Wiederverleihungsverfahrens auch einen Wechsel in der Parteistellung mit
sich bringt (Bumberger/Hinterwirth, WRG Wasserrechisgesetz, 2, Auflage, E20, Seite 120, Erk, d. VWGH
vom 23.11.2000, 2000/07/0243).

Bewilligungskriterien:

Eine Wiederverleihung ist nur dann erfolgversprechend, wenn die angestrebte Wasserbenutzung
'Ic'iffentlichen interessen nicht widerspricht und die Wasserbenutzung nach dem Stand der Technik erfolgt.
Der Gesetzgeber hat mit dieser Formulierung einen Anreiz zur rechizeitigen und freiwilligen Anpassung
der Wasserbenutzungs(anlagen) an neue Gegebenheiten und Anforderungen geschaifen. Dies ist insofern
in der Praxis von groer Bedeutung, da die bislang ausgeiibte Wasserbenutzung im Regelfall bereits ber
einen langen Zeitraum erfolgt, Der Konsenswerber ist daher angehalten, die Anlage zu modernisieren und
hierfiir entsprechende Mittel aufzuwenden. Mit dieser Heranfiihrung an den Stand der Technik eréffnet das
IWRG 1959 dem Betreiber nicht nur Rechtssicherheit sondern auch Investitionssicherheit, da bei Erfillen
dieser Kriterien ein Rechtsanspruch auf Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung eintritt.

'Schutz bestehender Rechte, Offentliche Bekanntmachung, Verfahren:

Voraussetzung fir die Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechtes ist, dass bestehende Rechte nicht
entgegenstehen. Auch bei der Wiederverleihung haben daher die Vorschriften der §§ 11 Uber die
Beriicksichtigung fremder Rechte uneingeschrankt Anwendung zu finden (Erk d. VwGH vom 19.6.1970,
Slg 7823). Die Inhaber bestehender Rechte kénnen im Verfahren alle ihnen zustehenden Einwendungen
'gegen die Wiederverleihung erheben (Erk. d. VwWGH vom 26.4.2012, 2006/07/0048). Dem Verfahren ist
jener im WRG zugrunde gelegte Parteienkreis 2zu laden. Somit wird Woasserberechtigten,
Fischereiberechtigten und berthrten Grundeigentumer die Maglichkeit erdffnet, auch ihre Interessen wie in
einem wasserrechilichen Bewilligungsverfahren fir-eine Neuanlage zu wahren. Gegebenenfalls kénnen im
Falle eines Uberwiegens dffentlicher Interessen auch Zwangsrechte nach dem achten Abschnitt des WRG
(Enteignung, Zwangsdienstbarkeiten etc.) eingerdumt werden. Die Behdrde hat die Vereinbarkeit des
Vorhabens mit den im § 105 WRG 1959 normierten Interessen zu priifen und dabei auch insbesondere
uniocnsrechtliche Vorgaben, wie sie beispielsweise aus der Richtlinie 2000/60/EG zur Schaffung eines
‘Ordnungsrahmens fir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (kurz
Wasserrahmenrichtlinie — WRRL) erflie@en und mit der WRG Novelle 2003, BGBI. Nr. | Nr. 82/2003,
innerstaatlich umgesetzt wurden, zu beriicksichtigen. Die Erteilung der neuen wasserrechtlichen
Bewilligung fiir die Wasserbenutzung im Wege des Wiederverleihungsverfahrens beruht auf objektiven
Entscheidungskriterien fulend auf einem Verfahren, in welchem die bekannten Parieien persénlich
geladen werden und das Vorhaben offentlich kundgemacht wird {(Anschlag an der Gemeindetafel,
elektronische Kundmachung).

Wiederverleihung — neues Wasserbenutzungsrecht

Die Wiederverleihung eines Wasserbenutzungsrechts stellt keine Verlangerung oder ein Fortleben des
alten Wasserbenutzungsrechts dar, sondern die Erteilung eines neuen Rechts im Anschluss an ein durch
Zeitablauf untergegangenes Recht (Erk. d. VwGH vom 2542002, 98/07/0023, mH auf
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Grabmayr/Rossmann, Anm 13 zu § 21, Hartig, Anm 9 zu § 22 BWRG 1934; 7.12,2006, 2004/07/0124,
24.,10.2013, 20114/07/0097). Dieses neue Recht kann auf Grund der Anpassung an den Stand der Technik
auch durchaus von jenem urspringlich erteilten Wasserbenutzungsrecht abweichen (beispielsweise
Restwasserfestsetzung). Inhaltlich ist die Wiederverleihung sohin als Neuerteilung zu werten,

Auch das neu erteilte Wasserbenutzungsrecht ist geman § 21 WRG 1959 nach Abwagung des Bedarfes
des Bewerbers und des wasserwirtschaftlichen Interesses sowie der wasserwirtschaftlichen und
technischen Entwicklung zu befristen; es gilt der Grundsatz ,so kurz als nétig, so lange als méglich®, Aus
den EB zur Regierungsvorlage zu § 21 ist die Absicht des Gesetzgebers erkennbar, die Hortung von
Wasserbenutzungsrechten zu vermeiden. Die Interessenlage des Anlagenbetreibers besteht darin, eine
Investition méglichst lange rechtlich abzusichern, aus wasserwirtschaftlicher Sicht gilt es, das
Wasserbenutzungsrecht auf den konkreten Bedarf hin festzulegen und bei der Dauer der Erteilung darauf
zu achten, kinftige Nutzungen des Wasservorkommens nicht auf Dauer auszuschlieRen, sowie die
regelmaRige Uberpriifung der erteilten Bewilligung in Form eines neuen Verfahrens (Wiederverleihung)
neu zu prafen,

Unionsrechtlich gebolene Aktualisieriung der wasserrechtlichen Bewilligung:

Mit dieser Regelungssystematik wird insbesondere auch der unionsrechtlichen Verpflichtung aus Artikel 11
Abs. 3 lit. e WRRL entsprochen, wonach die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, das Ausmal der
Wasserbenutzung (,Begrenzung®) regelmaBig zu {iberpriffen und gegebenenfalls zu aktualisieren.. Die
Genehmigungskriterien wie sie dem WRG 1959 im § 105 und § 21 Abs. 3 WRG 1959 im Besonderen
narmiert sind, entsprechen den Grundsétzen der Transparenz, Objektivitat und Nichtdiskriminierung.

Wiederverieifiungsbescheid:

Mit dem Wiederverleihungsbescheid (=wasserrechtliche Bewilligung) wird die Berechtigung zur
Wasserbenutzung und somit zum Fortbetrieb des Kraftwerks erteilt. Der Bescheid beinhaltet die tffentlich
rechtliche Genehmigung (Autorisierung), die Umweltressource Wasser fur einen bestimmten Zweck, hier
konkret fur die Erzeugung von Elekftrizitat, zu nutzen. Die &ffentlich rechtliche Genehmigung beinhaltet
eine Erlaubnis, jedoch keine Verpflichtung die angestrebte Nutzung auszuliben. Es liegt zwischen Behérde
und Konsensinhaber kein Auftraggeber-Auftragnehmerverhéltnis vor. Es ist dem Konsensinhaber
unbenommen, von einer Nutzung — aus welchen Griinden auch immer — abzusehen. So kann der
Wasserbenutzungsberechtigte das Wasserbenutzungsrecht an einen Dritten — etwa im Wege eines
Verkaufs der hierzu dienenden Anlage — abtreten, wodurch der Erwerber nicht nur Verfligungsberechtigter
der Anlage wird, sondern auf Grund der dinglichen Wirkung des Bescheides nach § 22 WRG 1858 auch
Inhaber des Wasserbenutzungsrechts. Es kann aber auch der Fall eintreten, dass ein wirtschaftlicher
Betrieb nicht darstellbar ist und somit das Wasserbenutzungsrecht infolge Nichtaustibung erlischt und die
Anlage - abgesehen vom Sonderfall des § 29 Abs. 3 WRG 1959 — vom Inhaber des
Wasserbenutzungsrechtes zu entfernen ist.

Die Rechtseinraumung erfolgt ohne Entgeltleistung gegentiber der éffentlichen Hand. Die von der Behérde
im Bescheid zur Leistung vorgeschriebenen Kommissionsgebiihren und die Verwaltungsabgabe dienen
ausschlieRlich zur Deckung des Kostenaufwandes der Behérde fur die Durchflihrung des Verfahrens
(Verfahrenskosten).
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Zur Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL:

Den Gegenstand und Anwendungsbereich der Richtlinie bilden gemeinsame Vorschriften fir die
Elektrizititserzeugung, -iibertragung, -verteilung und —versorgung. Die Richtlinie regelt ferner die
Organisation und Funktionsweise des Elektrizitétssektors, den freien Marktzugang, die Kriterien und
Verfahren fiir Ausschreibungen und die Vergabe von Genehmigungen.

Im Erwagungsgrund 43 wird erléutert, dass fast alle Mitgliedstaaten sich dafiir entschieden haben, den
Wettbewerb im  Elektrizititsbinnenmarkt durch ein transparentes Genehmigungsverfahren zu
gewihrleisten. Die Mitgliedstaaten sollten jedoch die Moglichkeit vorsehen, zur Versorgungssicherheit
durch eine Ausschreibung oder ein vergleichbares Verfahren filr den Fall beizutragen, dass sich im Wege
des Genehmigungsverfahrens keine ausreichenden Elektrizitatskapazitédten schaffen lassen.

Kapitel Il umfasst Vorschriften zur Erzeugung. Artikel 7 beinhaltet Bestimmungen zum
Genehmigungsverfahren fir neue Kapazitaten. Fir den Bau neuer Erzeugungskapazititen beschlielen
die Mitgliedstaaten ein Genehmigungsverfahren, das nach objektiven, transparenten und
nichtdiskriminierenden Kriterien anzuwenden ist.

Artikel 8 regelt die Ausschreibung neuer Kapazititen Nach dieser Bestimmung gewahrleisten die
Mitgliedstaaten, dass neue Kapazititen im Interesse der Versorgungssicherheit Uber ein
Ausschreibungsverfahren oder ein hinsichtlich Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges
Verfahren auf der Grundlage veréffentlichter Kriterien bereitgestellt bzw. getroffen werden kénnen. Diese
Verfahren kommen jedoch nur in Betracht, wenn die Versorgungssicherheit durch die im Wege des
Genehmigungsverfahrens geschaffenen Erzeugungskapazitdten bzw. die getrofienen Energieeffizienz-
/Nachiragesteuerungsmafinahmen allein nicht gewéhrleistet ist. Mit der Richtlinie (EU) 2019/944 vom 5,
Juli 2019 betreffend gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt, L. 158/125, wird die
Bestimmung im Artikel 8 beziiglich der Ausschreibung neuer Kapazitaten aufgehoben. Die Richtlinie ist am
20, Juli 2019 in Kraft getreten und von den Mitgliedstaaten bis spatestens 31.12.2020 umzusetzen.

Die Elektrizititsbinnenmarkt-RL  sieht fiir neue Stromerzeugungsanlagen vorlaufig noch ein
wettbewerbliches Verfahren in jenen Féllen vor, in denen die Versorgungssicherheit durch ein antrags- und
projektgebundenes Verfahren nicht gewdhrieistet werden kann. Den Regeifall bildet fir neue
Stromerzeugungsanlagen allerdings ein Genehmigungsverfahren.

Fiur bestehende Stromerzeugungsanlagen, deren Bewilligung auslauft, trifft die Richtlinie keinerlei
Vorgaben, insbesondere keine Verpflichtung zur Durchfilhrung eines wettbewerblichen Verfahrens. Aus
der Elekirizitatsbinnenmarkt-RL ist jedenfalls keine Verpflichtung ableitbar, anstelle eines
Genehmigungsverfahrens ein Wettbewerbsverfahren durchzufithren. Vielmehr ist dies als klares Indiz zu
werten, dass filr die neuerliche Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung fir eine Bestandsanlage ein
Genehmigungsverfahren, das nach rechtsstaatlichen Kriterien, konkret basierend auf objektiven,
transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien durchgeflhrt wird, als ausreichend erachtet wird.

Zur Konzessions-RL:

Die Richtlinie enthilt Bestimmungen fiir die Verfahren von o&ffentlichen Auftraggebern und Auftraggebern
zur Beschaffung im Wege von Konzessionen ab einem gewissen Schwellenwert. Sie findet Anwendung
auf die Vergabe von Bau- oder Dienstleistungskonzessionen an Wirtschaftsteilnehmer (Art. 1). Nach
Erwagungsgrund 10 sollen auch bestimmte Koordinierungsbestimmungen fir die Vergabe von Bau- und
Dienstleistungskonzessionen im Bereich Energie [....] eingefilhrt werden, da naticnale Behérden das
Verhalten von Unternehmen in diesen Branchen beeinflussen kdnnen und die betreffenden Maérkte
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Der im Verwaltungsverfahren allgemein geltende Grundsatz der Selbstkostentragung findet sich im § 123
Abs 1 fUr das Bewilligungsverfahren, das Verfahren fur die Einrdumung von Zwangsrechten sowie das
Widerstreitverfahren.  Uber  Entschadigungsanspriiche, die  Teil eines  wasserrechtlichen
Bewilligungsverfahrens sind, gilt ebenfalls die Selbstkostentragung. Das wasserrechtliche
Uberprufungsverfahren bildet ein selbstandiges Verfahren (,andere Angelegenheit’) und kénnen daher in
;diesem Verfahren Prozesskosten begehrt werden (Entsch. des VwGH vom 25.6.2008, 2007/07/0050).
§ 123 Abs. 2 betrifft Verfahrenstypen, die insbesondere nachbarrechtliche oder sonstige Streitigkeiten
fzum Gegenstand haben.

! .
Der Begriff Wiederverleihung findet sich im § 123 leg. cit. expressis verbis nicht. Dieser Umstand allein
rechtfertigt jedoch nicht, dies als ,andere Gelegenheit® zu werten.

Vielmehr ist davon auszugehen, dass das Wiederverleihungsverfahren dem Grunde nach ein
wasserrechtliches Bewilligungsverfahren darstellt und damit kein Kostenersatz Anwendung findet. Nach
Ansicht der Behorde stellt das Wiederverleihungsverfahren nur eine besondere Modalitét des
Bewilligungsverfahrens (wasserrechtliches Bewilligungsverfanren sui  generis) dar, die es dem
:Berechtigten erméglicht, in einem engen Zeitfenster um die wasserrechtliche Bewilligung fir die
fortgesetzte Wasserbenutzung anzusuchen, mit dem Privileg, dass unabhéngig von der Verfahrensdauer
fauch nach Auslaufen des erteilten Wasserbenutzungsrecht dieses weiterausgeiibt werden kann, bis eine
_'rechtskréftige Entscheidung Gber den Wiederverleihungsantrag erfolgt. Es gelten dieselben materiellen
und formellen Voraussetzungen wie im Bewilligungsverfahren. For die Anwendung des § 123 Abs. 1 WRG
1959 spricht fermer, dass [ |} ] im VViederverleihungsantrag auch das Begehren auf
Enteignung des bisher Berechtigten &ulert, flr letzteren Antragsgegenstand findet expressis verbis kein
Kostenersatz nach der in Rede stehenden Bestimmung statt. Ferner spricht fur die Anwendung des § 123
‘Abs. 1 WRG 1959, dass die Interessenlage vergleichbar ist mit jener eines unterliegenden Berechtigten im
Wasserrechtsverfahren sowie das Vorliegen eines Widerstreits sui generis.

Der Antrag der Verbund Hydro Power auf Kastenersatz ist somit dem Grunde nach nicht gerechtiertigt und
war daher dem Antrag keine Folge zu geben.

[Es war daher wie in Spruchpunkt A Il. zu entscheiden.

'FUr den Landeshauptmann

Ergeht an:

1. S » A zHd. Reidiinger Schatzmann Rechtsanwélte GmbH, Tuchlauben 17, 1010
Wien

2. VERBUND Hydro Power GmbH, zHd. Kaan Cronenberg & Partner Rechtsanwélte GmbH & Co KG,
Kalchberggasse 1, 8010 Graz

Zur gefilligen Kenntnisnahme an:

1. Bundesministerium fir Nachhaltigkeit und Tourismus, Stubenring 1, 1012 Wien
2. Buro LHStv. Geisler, Landhaus 1, Eduard-Wallndfer-Platz 3, 6020 Innsbruck



!
REIDLINGER SCHATZMRNN . !
1l

n Koeperotian it

Repistered Letter

To the

Provincial Governor of Tyrol

Provincial Government Office

Department for Water, Forestry and Energy Law
Heiliggeiststrasse 7-9

6020 Innsbruck

{Submission also via web-form)

No: lllal-W-10.256/18-2019
Vienna, 02 December 2019

Complainant:

Represented by: Reidlinger Schatzmann Rechtsanwilte GmbH
Tuchlauben 17, 1010 Vienna

Power of attorney granted pursuant to sec, 8 RAO and sec. 17 PACA In conjunction
with sec, 10 GAPA

Respondent Authority: Provincial Governor of Tyrol

Concerning: Decision of 11 September 2019, lllal-W-10.256/18-2019, received on 11 November
2019, concerning application for the renewal of water utilization rights pursuant to
sec. 21(3) AWA in conjunction with Art. 9, 10 and 12 Services Directive

Complaint against Decision

Pursuant to Art. 130(1) no. 1 FCA

Single
No enclosures
1 payment confirmation for the filing fee of EUR 30 (original)

Reldlinger Schatzmann Tuchlauben 17, A-1010 wien, tel +43 1235 11 00,fax +43 1 235 11 00-50, affice@rs-ra.eu, www.rs-ra.eu

Rechtsanwilte GmbH Firmenbuchnummer FN423332h, Handalsgericht Wien, ULD: ATUSD 130880
Ranzelkonto: Faffelsen Landesbank NO/Wien, [3aN: AT91 3200 0000 1202 3438, BIC. RLNWATWW
Fremageldkonto: Raffe'sen Landasbank NO/Wien, IBAN: ATSS 3200 0000 1205 1108, BIC; RLNWATWY
















(20)

(21)

(23)

(24)

(25)

related facilities and properties that are necessary to operate this hydropower plant in a com-
petitive, fair, transparent, non-discriminatory and objective authorisation scheme pursuant to
the directly applicable Art. 9, 10 and 12 of the Services-Directive.

Furthermore, in case the respondent authority was not prepared to follow the above reason-
ing, Complainant in eventu based its claim to be granted the renewed water utilization rights
of hydropower plant Bésdornau and related facilities and properties that are necessary to op-
erate this hydropower plant in a competitive, fair, transparent, non-discriminatory and objec-
tive authorisation scheme on interpreting sec. 21(3) AWA in conformity with EU law and fun-
damental rights, specifically Art. 49 and Art. 106 TFEU, Art. 16 and 20 CFR and Directive
2009/72/EC as well as Art. 2 and Art. 6 BLGRN and Art. 7 FCA.

Moreover, Complainant in eventu based its claim to be granted the renewed water utilization
rights of hydropower plant Bdsdornau and related facilities and properties that are necessary
to operate this hydropower plant in a competitive, fair, transparent, non-discriminatory and
objective authorisation scheme on sec. 9 and sec. 11 AWA in conjunction with Art. 49 and Art.
106 TFEU, Art. 16 and 20 CFR and Directive 2009/72/EC as well as Art. 2 and Art. 6 BLGRN and
Art. 7 FCA, since sec. 21(3) AWA constitutes an unjustified restriction or violation of these pro-
visions and hence must be pronounced inapplicable.

in eventu, Complainant based its claim to be granted party status in the re-issuance procedure
set forth in sec. 21(3) AWA on fundamental rights, namely Art. 16 and 20 CFR, Art. 2 and 6
BLGNR and Art. 7 FCA, and requested to be granted the renewed water utilization rights of
hydropower plant 86sdornau and related facilities and properties that are necessary to oper-
ate this hydropower plant in a competitive, fair, transparent, non-discriminatory and objective
authorisation scheme.

Additionally, the respondent authority by deviating from the application violated the constitu-
tionally enshrined fundamental right of the right to trial before the legal judge in accordance
With Art 83(2) FCA.

Thus, Complainant is entitled to raise a complaint against the decision of the respondent au-
thority in accordance with Art. 132(1) no. 1 FCA, since the contested decision actually decides
on Complainant’s subjective rights and adversely affects the party’s legal sphere.X®

Declaration on scope of complaint

The contested decision is challenged with regard to award points A.l. and A.ll. These award
points violate Complainant’s subjective rights as follows:

1. Not granting party status and thus not awarding the renewed water right in the re-
issuance procedure organised as competitive, fair, transparent, non-discriminatory
and objective authorisation scheme pursuant to sec. 21{3) AWA interpreted in con-
formity with EU law;

10 Hengstschidger/teeb Verwaltungsverfahrensrechts (2018) para 1027.
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(29)

2. Not granting party status and thus not awarding the renewed water right in the re-
issuance procedure organised as a competitive, fair, transparent, non-discriminatory
and objective authorisation scheme by not invoking sec. 21{3) AWA due to the primacy
of EU law and relying on directly applicable EU law;

3. Not granting party status and thus not awarding the renewed water right in the re-
issuance procedure organ organised as competitive, fair, transparent, non-discrimina-
tory and objective authorisation scheme pursuant to sec. 21(3) AWA under national
law,

4. Violation of the constitutionally enshrined fundamental right of the right to trial before
the legal judge pursuant to Art 83(2) FCA.,

With regard to award point A.lll., Complainant agrees with the conclusion of respondent au-
thority that no costs are reimbursed given that the re-issuance procedure — also when applied
in conformity with EU law — constitutes an application procedure in accordance with
sec. 123(1) AWA and therefore a party cannot be reimbursed. Due to the fact the respondent
authority assented to the argumentation in the Complaint’s responses of 15 March and 24 July
2019, the Complainant is in so far not burdened and does not complain against this award
point A.lIl.

Grounds of complaint

V.1, lllegality due to breach of procedural rules

Award point A.l. as well as award point A.ll. of the contested decision have serious procedural
deficiencies which, as it were, burden the contested decision with illegality. Therefore the con-
tested decision must be repealed.

Violation of the constitutionally enshrined fundamental right of the right to trial before
the legal judge

The granting of a water right permit under the AWA is a so-called administrative act requiring
the filing of an application. This is also true for the re-issuance procedure in accordance with
sec. 21(3) AWA. As the Supreme Administrative Court pointed out: “The application combines
two functions: It causes the authority to initiate the administrative procedure and simultane-
ously creates the substantive legal basis for issuing the requested decision that may not be
issued without the application as it constitutes an administrative act requiring the filing of an
application”.!?

Thus, itis unquestionably the party submitting the application that determines the substantive
legal basis upon which the authority has to base its decision.

11 See complainant’s comprehensive respanses of 15 March 2019 and 24 July 2019,
12 sep Supreme Administrative Court 18.01.1950 89/09/0070.
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2019 Complainant “emphasized initially (page 3, fourth paragraph) that the application is pri-
marily based on the re-issuance procedure pursuant to sec. 21{3) AWA 1959, and in the next
paragraph the applicant with reference to the conduct of an objective authorisation or tender-

ing procedure based its application “now additionally and primarily” on the Services Di-

rective”.1®

Although the term “primarily” was used twice on page 3 of the Complainant’s written state-
ment of 15 March, the consistency of the application is not only obvious from the wording of
the paragraphs referred to, but also from the listing of the application and all applications in
eventu at the end of the written statement of 15 March: First, Complainant explained that sec.
21(3) AWA must be interpreted in conformity with Union law and fundamental rights and in
eventu that sec. 21(3) AWA is inapplicable due to the primacy of EU law. In the next paragraph
Complainant does not deviate from this, but adds that it will rely primarily on the Services
Directive and that it upholds all other claims in eventu. Furthermore, all these claims are listed
at the end of the written statement of 15 March 2019, Complainant also never argued that “all
claims have in common that a transparent tendering procedure is required”.”® Complainant
consistently stressed that the expiring should be awarded in a competitive, fair, transparent,
non-discriminatory and objective re-issuance procedure, Therefore, the respondent author-
ity’s approach to blatantly re-interpret the Complainant’s application has no merit as it seems
to be simply based on the term “primarily”, disregarding the meaning of the paragraphs and
ignoring the unequivocal listing at the end of the written statement summarising all applica-
tions. Additionally, Claimant does not comprehend, how the respondent authority reached the
conclusion that all claims have in common that merely a “transparent tendering procedure”
should be conducted.

Furthermore, if the respondent authority was indeed of the opinion that the application is not
formulated entirely consistent, it would have been legally required to request Complainant to
remedy such a deficiency in adequate time pursuant to sec. 37 and 39 PACA.?® This request
should have been made swiftly, upholding the procedural economy. Since Complainant sub-
mitted the written statement on 15 March, the respondent authority had now more than 8
months to issue such a request for specification. Against this background alone it is already
clear that the respandent authority is in breach of procedural rules.

In addition, and even more importantly, the respondent authority is by no means entitled to
reinterpret the submitted applications on its own, i.e. it must not deviate from them. Since the
respondent authority deviated from Complainant’s application and application in eventu, the
respondent authority issued a decision without a respective application. The Supreme Consti-
tutional Court held that in this case a respondent authority is in violation of the constitutionally
enshrined fundamental right of the right to trial before the legal judge in accordance with Art
83(2) FCA.2 Also according to the settled case Jaw of the Supreme Administrative Court such

18 Decision, p. 49.

12 See also Decision, pp. 36 and 50.

20 See e.g. Supreme Administrative Court 10.09.1986 85/09/0260.

21 See already Supreme Constitutional Court 14:10.1987 B 280/87, VSlg 11.502./1987,
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a decision is unlawful whereby it considers it as infringement of the right to observe the rules
of jurisdiction?? or illegality of content?? (with regard to the latter see also below).

Regarding the “separate declaratory request” that sec. 21(3) AWA is inapplicable due to pri-
macy of EU law the respondent curtails the Complainant’s applications as it had applied for
the awarding of the claims of re-issuing water right in the context of a competitive, fair, trans-
parent, non-discriminatory and objective authorisation scheme. However, even if it is acknowl-
edged that public law does not contain a provision similar to sec. 228 of the Code of Civil Pro-
cedure the settled case law provides for two cases in which a declaratory request may be pos-
sible although no specific provision is set forth in the respective act: (i) ex officio, if public in-
terest require it (e.g. ““prior clarification’ of party status in complex procedures in order to
conduct the proceedings unencumbered”) and (ii) application by the party, if it is “a necessary
remedy for the appropriate achievement of ones right” (specifically, but not limited to cases
where the pursuit of this legal point of view would lead to a penalty).?* Therefore, it is apparent
that even if one would share the respondent authority’s point of view of a separate declaratory
request to determine sec. 21(3) AWA inapplicable, it is the necessary remedy to determine
Complainant’s party status.

Against this background it is apparent that the contested decision is burdened with illegality
and thus must be repealed.

Lack of listing all legal provisions relied upon in the award

Pursuant to sec. 59 PACA, the respondent authority is also obligated to list all legal provisions
relied upon in the award. Otherwise the decision is burdened with illegality due to breach of
procedural rules.?®

Since the respondent authority did not list all provisions relied upon in award point A.l. but
merely sec. 21(3) AWA, Art 49 TFEU as well as Art 9, 10 and 12 of the Services Directive, award
point A.l. is burdened with illegality and thus must be repealed.

Insufficient fact finding and legal reasoning

Additionally, the respondent authority’s fact finding and reasoning is insufficient, in particular
with regard to the scarcity of the resource water (or suitable places). It merely states that
Austria has “considerable, as yet untapped potential for hydropower expansion”?® which
merely qualifies as an assumption. Furthermore, the legal reasoning does not meet the legally
required minimum standard, particularly with regard to the lacking reasoning why Art 49 TFEU

22 Supreme Administrative Court 23.02.1996 93/17/0200 and among many Supreme Administrative Court 20.09.2012
2011/07/0149.

2 supreme Administrative Court 10.09.1986 85/09/0260 and among others Supreme Administrative Court 25.05.1993
92/04/0273.

24 Raschauer Aligemeines Verwaltungsrechts (2016) paras 903 et seq.

25 See among many Supreme Administrative Court 03.07.2002 97/08/0536.

26 Decision, p. 48.
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should be disproportionately restricted, why the reasoning concerning Art 106 TFEU is insuffi-
cient and an in-depth assessment concerning fundamental freedoms and rights has not been
conducted (any reference to fundamental rights guaranteed under national law is missing in
the reasaning part).

The contested decision cannot be based on these insufficient facts and reasoning. Thus, the
contested decision is burdened with illegality in this regard.

V.2. lllegality of content

As has been shown, the contested decision has serious procedural deficiencies and must there-
fore be repealed. In addition, the award points A.l. and A.ll. have serious deficiencies as re-
gards their content. Therefore, the contested decision is in so far unlawful on the substance
and thus must be repealed.

Ad award points A.L and A.Il.: Unlawfulness due not granting party status

The award points A.l. and A.ll. of the contested decision are unlawful due to the fact that the
respondent authority did not grant party status to Complainant by incorrectly opining

1. that sec. 21(3) AWA does not grant party status to any other person than the current
right holder; and

2. that EU law is not applicable, specifically the Services Directive, Art. 49 TFEU, Art 106
and the Directive 2009/72/EC, as well as fundamental rights.

Party status pursuant to EU law

Inits settled case the CJEU repeatedly upholds the crucial principle of interpreting national law
in conformity with EU law. This principle constitutes one of the most important obligations
which authorities of Member States have to adhere to in order to guarantee the effectiveness
of EU law, in fact the functioning of the EU itself. The CJIEU specifically and unequivocally
stressed that “[t}he requirement for national law to be interpreted in conformity with European
Union law is inherent in the system of the Treaty, since it permits the national court, within the
limits of its jurisdiction, to ensure the full effectiveness of European law when it determines the
dispute before it”.*’ Therefore, all authorities of Member States are required to interpret na-
tional law “so far as possible, in the light of the wording and purpose” of EU [aw.?8

¥ CJEU C-55/07 {Kiciikdeveci) ECLI:E:C:2010:21 para 48.
3B See for example, CIEU C-55/07 (Kicikdeveci) ECLI:E:C:2010:21 para 48 and CJEU C-227/09 (Accardo et al)
ECLI:EU:C:2010:624 para 49.

11
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This principle is also undisputedly acknowledged by the Supreme Constitutional and Adminis-
trative Courts of Austria and constitutes long-standing settled case law.?®

However, even if one were to conclude that sec. 21(3) AWA is not to be interpreted in the light
of EU law {guod non), the principle of primacy of EU law must be respected with regard to
directly applicable EU law, rendering any contradictory national provisions inapplicable. Thus,
— as will be shown —sec. 21(3) AWA may not be invoked as EU law prevails.

The respondent authority, with its decision that Art. 49 TFEU is not infringed as “the freedom
of establishment is not restricted disproportionally by this provision”,*® that Directive
2009/72/EC does not indicate an obligation for a “competitive procedure”,* that the Services
Directive is not relevant in the current subject matter,3? and by therefore not granting Com-
plainant party status as well as not awarding the renewed water right in the re-issuance pro-
cedure organised as a competitive, fair, transparent, non-discriminatory and objective author-
isation scheme, nat only displayed a clear misconception of fundamental principles of EU law
as such as the principle of interpreting national law in conformity with EU law,* the dactrine
of direct effect® and the primacy of EU law,** but simply misinterpreted the Services Directive.

Against the background of the European Commission’s infringement procedure Complainant
aligned its claims with the Commission’s convincing legal point of view, thus predominantly
basing its claims on the Services Directive. For the sake of clarity, Complainant points out that
it is fully aware that provisions relating to services are subordinate to those on the right of
establishment, meaning the former are not applicable if the latter provisions are applied.3¢
Nevertheless, Complainant is of the view that due to the particular circumstances of the case
emerging from the infringement procedure as well as relevant case law of the CJEU and the
specific requirements under Art. 9 et seq. of the Services Directive, the latter must be exam-
ined first and if deemed subordinate, they unquestionably set forth the cornerstones to be
applied for the re-issuance procedure required under the freedom of establishment.

In the following section, Complainant will highlight again that

(i) EU law is not only applicable, but by denying Complainant party status the respand-
ent autharity vialated fundamental principles of the CIEU’s settled case law and -
if sec. 21(3) AWA is not interpreted in light of EU law — that

(i) sec. 21{3) AWA constitutes an unjust violation of EU law, consequently highlighting
the fact that Austria unquestionably infringes EU law, if that provision is applied.

3 See among many VIGH 28.09.2017 GZ E 2666/2016-16; YwGH 28.06.2016 GZ Ra 2015/17/0082; 30.09.2015 GZ
2013/10/0261; 18.02.2015 GZ 2012/03/0108; 27.03.2014 GZ 2013/10/0029.

30 Decision, pp. 54 et seq.

31 Decision, p. 51.

3 pecision, p. 52 et seq,

33 Spe CIEU C-555/07 (Kiicikdeveci) ECLLEU:C:2010:21 para 48; CJEU C-227/09 (Accarde et af) ECLI:EU:C:2010:624 para 49;
Roschauer Allgemeines Verwa ltungsrecht® {2016) para 479.

34 See already CIEU C-26/62 (Van Gend en Loos) ECLI:EU:C:1963:1, and e.g. Ohlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Rechts
(2017) pp. 71 et seq., Raschauer Allgemelnes Verwaltungsrecht® (2016) para 480.

35 See CIEV C-6/64 (Costa v E.N.E.L.) ECLI:EU:C:1964:66 and CIEU C-106/77 (Simmenthal) ECLI:EU:C;1978:49,

26 See CJEU 30.11.1995C-55/94 {Gebhard) ECLIEEV:C:1559:411 para 22,
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This circumstance is supported by the infringement procedure the EC has already
initiated (although to Complainant’s best knowledge the EC's claim has not yet
been lodged with the CIEU).

The respondent authority’s point of view

In summary, respondent authority stated that “[w]ith the re-issuance permit (= water law per-
mit) the right to utilize water and thus to continue the operation of the hydropower plant is
granted. The decision comprises the public-legal permit (authorisation) to utilize the natural
resource water for a specific purpose, concretely the production of electricity” (emphasis
added). Furthermore, the respondent authority held that the “public-legal permit however
does not contain an abligation to exercise the intended utilization”, that “ng client-contractor
relationship” exists between the right holder and the authority and “[t]he rights are granted
withaut payment to the public authorities” (original emphasis).>” Therefore, the authority does
not act as “contracting entity” under Art 7 of Directive 2014/23/EU* 3

According to the respondent authority it cannot be deduced from Directive 2009/72/EC that
“instead of an application procedure a competitive procedure” should take place.®?’

As regards to the Services Directive, respondent authority opined that “the production of en-
ergy is viewed as a commodity ... and that the production of goods does not constitute a ser-
vice”. This is supported by reference to the EC’s handbook concerning the implementation of
the Services Directive (EC’s Handbook)."* Furthermore, respondent authority added that lack-
ing “remuneration” and “exchange of services” shows that the Services Directive is inapplica-
ble.* .

The respondent authority further elaborates that “the permit under the AWA “is rather an
authorisation in accordance with an administrative requirement as defined in recital 9” but

not an “authorisation scheme pursuant to Art. 4 no. 6 of the Services Directive”.”®

Concerning Chapter Il of the Services Directive {(meaning Art 9 et seq.), the respondent opined
that Art 11(3) lit{e) of Directive 2000/60/EC {Water-Framework-Directive, WFD) constitutes an
“indirect authorisation scheme in accordance with the EC’s handbook,*

Although the respondent authority acknowledges that the freedom of establishment “is aimed
not only at equal treatment of EU citizens and nationals, but also at opening the markets” and
that it “guarantees the actual exercise of economic activity” it states that “Art 49 TFEU cannot

37 Decision, p. 47 and see also p. 52.

38 Directive 2014/23/EV of the European Parliament and of the Council of 26 February 2014 on the award of concession
contracts OJ L 94, 28.3.2014, pp 1-64; Decision, p. 7.

39 Decision, p. 52.

40 Decisian, p. 51.

41 Decision, p 53.

42 Decision, p. 54.

42 Decision, p. 53.

4 Decision, p 54.

13



(59)

1.2
a)
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be used to [force] member states to change the regulatory framework they provide undertak-
ings, concretely economic and corporate law” . Furthermore, the respondent authority states
that the relevant provisions under the AWA are non-discriminatory and do not disproportion-
ally restrict the freedom of establishment .4

Additionally, the respondent authority held that fundamental rights and freedoms, particularly
Art 16 CFR, are “not substantially restricted” and “the essence of this fundamental freedom is
not affected by the special provision set forth under sec. 21(3) AWA”. Any person interested
may purchase the hydropower plant or opt to utilize unused hydropower potential.*’

With regard to the infringement of Art 106 TFEU, the respondent authority merely stated that
in its opinion the application is lacking further details and thus it is “left in the dark”. Yet, it
continued to illustrate the historic reasons for the public sector often being the owner of un-
dertakings in the electric market.*®

Against the background of these arguments, the respondent authority denied Complainant
party status under EU law as it deemed the latter not infringed and opined that sec. 21(3) AWA
only entitles the current right holder to apply for the re-issuance of the water utilization right.

The Services Directive

Applicability of the Services Directive

The scope of applicability of the Services Directive is stipulated in Art. 2(1) feg cit. This provision
sets forth that the “Directive shall apply to services supplied by providers established in a
Member State”. “Services” are defined as “any self-employed economic activity, normally pro-
vided for remuneration, as referred to in Article 50 of the Treaty [now Art. 58 TFEU]**? and the

“provider” is any natural or legal person “who offers or provides a service”.5°

According to respondent authority, the operation of a hydropower plant is lacking the charac-
teristic exchange relationship and typical remuneration, meaning an exchange between the
service of the provider and the payment of the recipient. Additionally, {with regard to Art. 4
no. 6 of the Services Directive) respondent authority stressed the point that a water permit
does not constitute “a formal decision, or an implied decision [from a competent authority],
concerning access to a service activity or the exercise thereof”, but should be merely consid-
ered as “an authorization in accordance with an administrative rule according to recital 9.5
Moreover, the respondent authority stated that the Services Directive is anyway inapplicable
as electricity is considered a good and thus also its production does not constitute a service.

45 Decision, p. 54.

4 Declsion, pp. 55 et seq.

47 peclsion, p. 56.

43 pecision, p. 57.

3 Art 4 nol Services Directive.
50 Art 4 no2 Services Directive.
51 pecision, p. 53.
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In this regard, the respondent authority refers to two decisions of the CJEU.%? Also a recent
article of Raschouer/Ortner comes to the same conclusion.

With regard to the latter article by Raschauer/Ortner, it needs to be highlighted — irrespective
of the principle “de mortuis nihif nisi bene”® ~ that the author Raschauer advised Verbund in
this very same matter in the first half of 2019; although this was only informally communicated
to Complainant’s representatives, this fact can be well understood in the structure of the arti-
cle which follows exactly the arguments of Complainant’s application of 4 October 2018 and
its response of 15 March 2019. Thus, the views presented in this article can by no means be
qualified as objective or neutral, and it would have heen good academic practice for the two
authors to disclose their advisory role in the article.

That electricity constitutes a good if traded is not contested by Complainant. Yet it is apparent
that the CIEU case law, which is also cited in the article, more or less dealt with various kinds
of import restrictions or taxes imposed.>® As the current case does not deal with similar re-
strictions, the case law referred to should be disregarded in its entirety in this regard as it does
not shed any light on the current case.

The absence of the characteristic exchange between remuneration and activity claimed by re-
spondent authority and by pointing out that the applicant is simply granted the right to utilize
the water for a specific purpose through the construction and/or (continued) operation of the
required facilities, the respondent authority rather displays a misconception of the Service Di-
rective, specifically of the term “service”.

Before addressing the specific service at hand, it must be highlighted that the term “services”
is defined broadly in Art. 4 of the Services Directive® and that “whereas the manufacturing of
goods is not a service activity, there are many activities ancillary to them (for example retail,
installation and maintenance, after-sale services) that constitute a service activity”.5?

Furthermore, the EC highlighted with regard to recital 9 of the Services Directive the fact that
“for example, road traffic rules, rules concerning the development or use of land, town and
country planning as well as building standards wifl generally not be affected by the Services
Directive. However, it is clear that the mere fact that rules are labelled in a specific way, for
example as town planning rules, or that requirements are formuloted in a general way, i.e. are
not specificatly addressed to service providers, is not sufficient to determine that they are out-
side of the scope of the Services Directive. In fact, the actual effect of the requirements in ques-
tion needs to be assessed to determine whether they are of a general nature or not. Thus, when

52 Decision, p. 52 et seq; C/EU 27.04.1994 C-393/92 {Gemeente Almelo et of) ECLI:EU:C:1994:171 and CJEU 29.09.2016 C-
492/14 (Essent) ECLEEV:C:2016:732.

S2 Raschouer/Ortner, Wasserkraftwerke im Binnenmarkt, RdU 2019/80, pp. 137 et seq.

54 Mr Prof Raschauer died in the beginning of September 2019, apparently shortly after the completion of the article.

S5 CJEU 6.12.2018 €-305/17 (FENS) ECLI:EU:C:2018:986 para 34, CIEU 1.7.2014 C-573/12 {A!ﬂnds Vindkroft AB
ECLI:EV:C:2014:2037 paras 65 et seq.

6 EC Handbook on the implementation of the Services Directive (2007) p 10; retrieved from; https://publications.eu-
ropa.eu/en/publication-detail/-/publicatlon/a4987fe6-d74b-4f4f-8539-b80297d29715/language-en.

57 EC Handbook, p. 13.
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implementing the Directive, Member States need to take account of the fact that legislation
fabelled as “town planning” or “building standards” may contain requirements which specifi-
cally regulate service activities and are thus covered by the Services Directive. For instance,
rufes on the maximum surface of certain commercial establishments, even when contained in
general urban planning laws, would come under the Services Directive and, as a result, will be
covered by the obligations in the establishment chapter of the Directive” (emphasis added).>®

The permit to construct and/or the permit operate a hydropower plant for electricity produc-
tion (i.e. the utilization of water for this purpose) enables Complainant to provide the following
services: Hydropower plants provide services — technically called “ancillary services” — to sys-
tem operators that are fundamental to guarantee the grid voltage and the grid frequency reg-
ulation, such as the so-called primary, secondary and tertiary reserve (i.e. frequency contain-
ment reserve service, frequency restoration reserve service and replacement reserve service).
(These considerations highlight the fact that the reference to electricity as a good is not deci-
sive in the case at hand).

Furthermore, this service is unguestionably remunerated. Generally speaking, the end-cus-
tomer provides the remuneration as the price for electricity also covers the costs for this ser-
vice. That the remuneration for the service and the costs for the good “electricity” might not
be unbundled is not only negligible but irrelevant. Additionally, it needs to be pointed out that
itis settled CJEU case law that it is equally irrelevant whether the remuneration is provided for
by the client of the service or a third party.*® Hence, the fact that not only the end customer,
but in fact the transmission system operator (in Austria the “Austrian Power Grid AG”, APG)
pays for that service does not hinder the qualification as service pursuant to Art. 4 of the Ser-
vices Directive. (It should be highlighted that the tender for control energy organized by the
APG needs to be distinguished from the services addressed above that are inseparably linked
to the “construction and/or operation of a hydropower plant for electricity production”).

Moreover, it is unquestionable that in light of the EC’s understanding of town planning legis-
lation or building standards the respondent authority’s argument that a water permit (includ-
ing sec. 21(3) AWA) is merely “an authorization in accordance with an administrative rule ac-
cording to recital 9" falls short. On the contrary, sec. 21{3) AWA (and in fact any water utiliza-
tion permit) falls within the scope of the Services Directive (specifically Chapter Ill “Freedom
of establishment for providers”), because the requirements for the award — as explained in
more detail below — specifically regulate services activities.

Therefore, — generally speaking — the Services Directive is applicable.

b) Relationship of the Services Directive with other provisions of EU law

8 £C Handbook, p.14.
59 CJEU 15.12.1987 C-325/85 (lreland/Commission) ECLI:EU:C:1987:546, CJEU 13.5.2003 C-385/99 (V.G. Muller-Fouré)
ECLI:EV:C:2003:270, CJEU 12.7.2001 C-157/99 (8.5.M. Smits et alj ECLI;EU:C:2001:404.
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Art. 3(1) of the Services Directive stipulates that “[i]f the provisions of this Directive conflict
with a provision of another Community act governing specific aspects of access to or exercise
of a services activity in specific sectors or for specific professions, the provision of the other
Community act shall prevail and shall apply to those specific sectors or professions” (emphasis
added). Art. 9(3) Services Directive similarly sets forth that Art. 9 through 13 of the Services
Directive “shall not apply to those aspects of authorisation schemes which are governed di-
rectly or indirectly by other Community instruments” (emphasis added).

The respondent authority opined that Art. 11 WFD stipulates a “prior authorisation obligation
for the abstraction and impoundment of surface water and also sets forth the obligation to
regularly review and update the authorisation”.*® Thus, “[t]his provision constitutes an indirect
authorisation scheme provided for by Union law in accordance with the Handbook”, meaning
Chapter 1Il of the Services Directive is not applicable since the WFD harmonized “permits to
utilize water”.%* (The cited part of the EC’s handbook refers to Art 9(3) of the Services Directive.
Questionable is why the respondent authority merely relies on the non-binding handbook of
the EC instead of the respective provisions of the Services Directive.) Furthermore,
Raschauer/Ortner assume that Directive 2009/72/EC must be also taken into account with re-
gard to the construction and operation of hydropower plants.

First, the legal figure of re-issuance of water rights is by no means the result of transposing
Art, 11 WFD into national law, since it has already been part of the AWA of 1934, thus long
before the WFD was adopted.®* Second, it is apparent that Art. 11 WFD is by no means in
conflict with any of the relevant provisions of the Services Directive nor does the WFD consti-
tute a Community instrument that directly or indirectly governs “the authorisation scheme”
of the re-issuance procedure pursuant to sec. 21{3) AWA, Thus, the application of Art. 9 et seq.
of the Services Directive is not excluded in accordance with Art. 9(3) leg cit:

(i) Art. 11(3) lit e WFD requires “controls over the abstraction of fresh surface water and
groundwater, and impoundment of fresh water [...] and a requirement of prior author-
isation for abstraction and impoundment”, However, it should be stressed that au-
thorisation requirement under Art. 11 WFD does neither encompass the authorisation
for the operation of the hydropower plant nor the production of electricity to provide
the above services, For this reason alone, Art. 11(3) lit e WFD does not refer to the re-
issuance of water utilization rights. As explained in the next paragraph, Art. 11(3) lite
WED also does not require a review and update of the water utilization rights them-
selves.

(ii) According to the wording of Art. 11(3) lit{e) WFD it is not required that the “authori-
sations for abstraction and impoundment” are regularly reviewed and updated. This

68 Dacision, p. 54; cf also Art 11(3) lit e WFD.

61 Decision, p. 54.

62 See Raschouer/Ortner Wasserkraftwerke, p. 140.

63 See in this regard also Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke p.141 as they correctly point out that this legal figure had been
already part of AWA 1934 and was amended in 1990.
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review and update obligation explicitly applies only to the “controls over the abstrac-
tion of fresh surface water and groundwater”. Thus, this obligation does not apply to
the authorisations for abstraction and impoundment. Even if, contrary to the wording,
one assumed that this obligation concerning controls also includes “prior authorisa-
tions”, Art. 11 WFD would merely require that the provision which stipulates the prior
authorisation is reviewed and updated, but not the authorisation itself.

(iii) Even if one interpreted Art. 11 WFD as meaning that the specific authorisation should
be reviewed periodically and updated if necessary, this does not mean that all aspects
of the authorisation scheme pursuant to Art. 9 through Art. 13 Services Directive are
governed by it —the Services Directive only requires that the duration of scarce author-
isations is limited, but not that the issued authorisation is reviewed and updated.
Hence, the respondent authority’s argument as well as the opinion of Raschaver/Ort-
ner that the Services Directive is (comprehensively) indirectly governed by the WFD®
must be rejected as incorrect — this argument disregards Art. 9(3) of the Services Di-
rective as well as the unequivocal wording of Art. 11 WFD (since, if at all, merely sub-
aspects are governed).

Also the EC explicitly stressed that Member States “have to ensure that such authorisation
schemes (and their procedures) comply with the rules provided for” in Art. 9 through 13 of the
Services Directive if the other EU legislative act “does not deal with specific aspects, such as
the conditions for granting the authorisation, its duration or the application procedure”.%

Against this background, it is apparent that these articles of the Services Directive must be also
applied with regard to the Directive for the internal market in electricity (Directive
2009/72/EC), specifically its Art. 7 and Art. 8 feg cit. As Complainant has stressed in its applica-
tion, the aspects of these provisions are relevant for the case at hand, in particular by deter-
mining the correct interpretation.

Whereas the respondent authority states that authorisation procedures set forth in Art. 7 and
Art. 8 of Directive 2009/72/EC are irrelevant for the re-issuance procedure under sec. 21(3)
AWA,%® Raschauer/Ortner opine that these provisions govern the disputed authorisation pro-
cedure, and pursuant to Art. 9(3) Services Directive, Directive 2009/72/EC prevails.”’

Yet, both interpretations are subject to error. With regard to Raschauer/Ortner, the argument
above applies — neither Art. 7 nor Art. 8 of Directive 2009/72/EC set forth any rules that spe-
cifically govern all aspects of the re-issuance procedure at hand. The respondent authority is
correct in so far as the authorisation procedures under Directive 2009/72/EC govern the au-
thorisation for “the construction of new generation capacity [....}, which shall be conducted in
accordance with objective, transparent and non-discriminatory criteria” (Art. 7) and ensures

54 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke, p. 140,
& EC Handbook, p. 24.

66 Decision, p. 51.

7 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke, p. 140.
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“the possibility [...] of providing for new capacity or energy efficient/demand-side manage-
ment measures through a tendering procedure or any procedure equivalent in transparency
and non-discrimination, on the basis of published criteria” (Art. 8), but not specifically the re-
issuance procedure provided for under sec. 21(3) AWA. Therefore, it is apparent that neither
Art. 9(3) of the Services Directive nor Art. 3 feg cit is applicable —i.e. Directive 2009/72/EC does
not render Art. 9 through Art. 13 of the Services Directive inapplicable, and even if the provi-
sions under Directive 2009/72/EC did in fact govern the re-issuance procedure under sec. 21(3)
AWA it would only govern that the procedure must be “objective, transparent and non-dis-
criminatory” — all other aspects of the authorisation scheme required in accordance with Art.
9 through Art. 13 of the Services Directive must be still applied. (Raschauer/Ortner’s argu-
ments must be also qualified as incorrect in this regard.)

{80)  Concerning the respondent authority’s argument that Directive 2009/72/EC “does not contain
any provisions with regard to expiring permits of existing installations producing electricity”,*®
it needs to be remembered that Complainant did not solely base its claims in eventu on this
Directive, but in conjunction with Art. 49 and Art. 106 TFEU as well as fundamental freedoms
pursuant to Art. 16 and Art. 20 CFR. First and foremost, Art. 9 through Art. 12 of the Services
Directive apply, but if found to be inapplicable {guod non) the aforementioned provisions un-
doubtedly apply. Then the authorisation procedures under Directive 2009/72/EC provide the
explicit criteria setting forth some of the relevant aspects for interpreting sec. 21(3) AWA in
conformity with EU law. This is also true if sec. 21(3) AWA is disregarded due to the primacy
of EU law. Therefore, Art. 7 and Art. 9 of Directive 2009/72/EC do govern the interpretation of
sec. 21(3) AWA (if the Services Directive is incorrectly found to be inapplicable).

(81)  With regard to Directive 2014/23% it is sufficient to point out that Complainant never based
its claims on this legal basis, particularly due to the fact that the water permit applied for does
not constitute a service concession, meaning a right to operate a particular service transferred
by the contracting authority to the concessionaire. The situation at hand concerns the author-
isation to exercise an economic activity with regard to scarce resources.

c) Aspectsof the authorisation scheme pursuant to Art. 9 through Art. 13 of the Services Directive

{82)  As has been already stated, respondent authority referred to the definition of authorisation
scheme under Art. 4 no. 6 of Services Directive and held that a permit to utilize water is only
“an authorization in accordance with an administrative rule according to recital 9”and thus the
Services Directive should not be applied. Furthermore, it stated that although only the current
right holder can apply for the re-issuance of a water utilization right under sec. 21(3) AWA any
third party may purchase a hydropower plant {including the corresponding water utilization
right) and {without providing any evidence for this claim) that Austria has “considerable, as yet

8 Decision, p. 51.
 Directive 2014/23/EYU of the European Parliament and of the Council of 26 February 2014 on the award of concession
contracts OJ L 94, 28.3.2014, pp 1-64; Decision, p. 7.

13




untapped potential for hydropower expansion”. Thus, the provisions to purchase hydropower
plants as well as the access to the market are ~ in the respondent authority’s opinion — trans-

parent, objective and non-discriminatory; also the access to the market is non-discriminatory
70

In this regard the respondent authority simply misses the point —~ it is exactly the fact discrim-
inating that these provisions do not specifically provide for an “opening” of the re-issuance
procedure in accordance with the criteria set forth in Art. 9 through Art. 13 of the Services
Directive that requires the respondent authority — as any other authority of a Member State —
to respect the principle of interpreting national law in accordance with EU law (or, if deemed
inapplicable, quod non, to disregard sec. 21{3) AWA but directly apply relevant provisions of
EU law that have direct effect; see below). Complainant did not contest that the three require-
ments that must be met by the applicant in accordance with sec. 21{3) AWA, meaning timely
application, safeguarding of public interest, and correspondence to the state-of-the-art, are
suitable and appropriate for securing the attainment of the objectives of general interest (sec.
105 AWA) and do not go beyond what is necessary for attaining these objectives.

However, the exclusiveness and privileged status of the current right holder under sec. 21(3)
AWA as well as that the resource water and the places on which it is possible to build and
operate an economically viable hydropower plant or where other, similarly important provi-
sions or factors such as the backwater of already existing hydropower plants do not oppose
the construction and operation such as nature protection laws (specifically the prohibition of
deterioration under the WFD) are scarce and limited, in fact a scarce resource highlights the
discriminatory and non-competitive nature of the current re-issuance procedure. The prohibi-
tion of deterioration pursuant the WFD makes the construction of new hydropower plants
impossible in principle or only permits it in exceptional cases with enormous efforts (such as
lengthy procedures that go through all instances with the participation of NGOs and citizens’
initiatives) and if difficult to reach prerequisites are met. According to the settled case low of
the CIEU, the prohibition of deterioration must be restrictively interpreted, as it held “that
regard that there is ‘deterioration of the status’ of a body of surface water within the meaning
of Article 4{1){a)(i) of Directive 2000/60 as soon as the status of at least one of the quality
elements within the meaning of Annex V to the directive falls by one class, even if that fall does
not result in a fall in classification of the body of surface water as a whole. However, if the
quality element concerned within the meaning of that annex is already in the lowest ¢class, any
deterioration of that element constitutes a ‘deterioration of the status’ of a body of surface
water”.”! Against this background it is undoubtedly recognisable that the resource water or
suitable places to build an economically viable hydropower plant are very scarce, i.e. the ex-
pansion potential for hydropower plants in Austria is very limited (see also below).

70 Decision pp. 47 et seq.
71 CIEU 01.07.2015 C-461/13 Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschiand ECLI:EU:C:2015:433 para 70 and confirmed in
CIEU 04.05.2016 C-346/14 Kommission gegen Osterreich ECLI:EVU:C:2016:322 para 59.
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The respondent authority repeatedly emphasises that the purchase of a hydropower plant is
a possible option.”> However, taking into account the above-mentioned fact that the construc-
tion of a new hydropower plant is almost impossible, the respondent authority with its “pur-
chase option” argument in reality merely highlights the fact that it is easy for the current right
holders to exclude any competitor from the market by not selling them the hydropower plant
including the water right in rem. Market entry is impossible for any (disagreeable) competitor.

It is precisely these circumstances and facts which must be taken into account when consider-
ing Complainant’s criticism that the re-issuance procedure does not meet, meaning the lack of
a procedure that meets the criteria set forth under the Services Directive {or also viclates Art
49 TFEU and Art 106 TFEU, see below). These circumstances are criticised by Complainant. It
is therefore obvious that this criticism is undoubtedly justified.

Authorisation scheme: Art. 4 no.6 of the Services Directive defines the term "authorisation
scheme” as “any procedure under which a provider or recipient is in effect required to take
steps in order to obtain from a competent authority a formal decision, or an implied decision,
concerning access to a service activity or the exercise thereof”. This definition must be under-
stood broadly, as Recital 39 of the Services Directive unequivecally elaborates that “[t]he con-
cept of ‘authorisation scheme’ should cover, inter afia, the administrative procedures for
granting authorisations, licences, approvals or concessions, and aiso the obligation, in order
to be eligible to exercise the activity, to be registered as a member of a profession or entered
in o register, roll or database, to be officially appointed to a body or to obtain a card attesting
to membership of a porticular profession. Authorisation may be granted not only by a formal
decision but aiso by an implicit decision arising, for example, from the silence of the competent
authority or from the fact that the interested party must await acknowledgement of receipt of
a declaration in order to commence the activity in question or for the lotter to become fawful”
(emphasis added). Therefore, already solely against these considerations, it is obvious that
permits to utilize water are covered by this definition.

Additionally, it cannot be disputed that this permit is required before “the service provider can
lawfully exercise the activity”.”® Also Raschauer/Ortner’s reference to Recital @ of the Services
Directive, concerning the “requirement of permits pursuant to sec. 9 and sec. 32 AWA to utilize
water” which “must be respected by operators of hydropower plants and other private per-
sons alike”, that “rufes concerning the development or use of land, town and country planning,
building standards as well as administrative penaities imposed for non-compliance with such
rules which do not specifically regulate or specifically affect the service activity but have to be
respected by providers in the course of carrying out their economic activity in the same way as
by individuals acting in their private capocity” must be - also already stated above — corre-
spondingly differentiated as it is merely a “label” {as the EC points out correctly).”

72 See far example Decision, p 55.
73 £EC Handbook, p. 25.
74 gC Handbook, p. 14.
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Sec. 21(3) AWA does only refer to the current right holder and explicitly not to everybody —
this point itself is stressed by both the respondent authority as well as Raschauer/Ortner. Alt-
hough sec. 21(3) AWA (superficially viewed) may be equally applicable to any current right
holder, but one may not view sec. 21{3) AWA detached from other provisions under the AWA,
specifically from sec. 103 AWA.

Sec. 103 AWA must be applied in the re-issuance procedure pursuant to sec. 21(3) AWA too.
[t contains a non-exhaustive list of documents and information that must be provided. Prima
facie, sec. 21{3) AWA in conjunction with sec. 103 AWA seem to be applicable to everybody
alike. However, sec. 103 jtself already explicitly determines that not all documents or infor-
mation must be provided in the course of any application, “if the nature of the project does
not render various documents superfluous”, Therefore, it is apparent that “the actual effect
of the requirements in question” are not of “general nature” (as claimed by Raschauer/Ort-
ner’™), but contain requirements that specifically regulate service activities. Thus, they fall
within the scope of application of the Services Directive.

That this statement is correct may clearly be shown and supported by a simple example: on
the one hand a private person applies for the supply drinking water from a river {sec. 9 AWA)
that goes beyond the common use pursuant to sec. 8 AWA, or to drain rain water onits parking
space (sec. 32 AWA)’® and on the other hand a company applies for the right to construct and
operate a hydropower plant. Although both activities require a permit to utilize the water,
nobody would argue that the former activity requires information on “stability and safe dis-
charge of floods concerning dams” or “engine output, annual work capacity and planned re-
sidual water quantities”. Thus, it is unquestionably apparent that these provisions are not of
“general nature”, but specifically stipulate requirements addressing the activity of service
providers such as claimant.

Requirements in accordance with Art. 9, 10 and 12 as well as Art. 13 Services Directive: Art. 12
of the Services Directive sets forth that:

1. Where the number of authorisations available for a given activity is limited because of the
scarcity of available natural resources or technical capacity, Member States shall apply a selec-
tion procedure to potential candidates which provides full quaran-tees of impartiality and
transparency, including, in particufar, adequate publicity about the faunch, conduct and com-
pletion of the procedure.

2. In the cases referred to in paragraph 1, authorisation shall be granted for an appropriate
limited period gnd may not be open to automatic renewal nor confer any other advantage on
the provider whose authorisation has just expired or on any persan having any particulor links
with that provider. (emphasis added)

Contrary to the respondent authority’s unfounded assumgption that “Austria has a considera-
ble, as yet untapped potential for hydropower expansion”,”” Complainant hast in fact clearly

75 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke, p. 140,

76'See Bachler in Oberleitner/Berger (eds) Kommentar zum Wasserrechtsgesetz? § 9 WRG para 2 and Lindner in Ober-
leiter/Berger (eds) Kommentar zum Wasserrechtsgesetz? § 32 WRG para 5.

7 Decision, p. 48.
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demonstrated suitable places to utilize hydropower in an economically viable way are rare in
Austria due to the longstanding importance of producing electricity via hydropower plants. A
recent study financed by the EU held that Austria is among the “countries [that] have already
harnessed most of their hydropower potential” and that “Austria is [also] amongst the coun-
tries with the highest overall number of existing hydropower plants” (emphasis added).”
This means in numbers that Austria has “a total of 5,200 hydropower plants that are officially
recorded. Around 1,000 of these are micro hydropower plants” whereby these micro hydro-
power (i.e.<0.1 MW?) plants have been excluded due to insufficiently reliable data. Thus, the
study considered 5 size classes of hydropower plants based on the installed power: 1) 0.1-<1
MW, 2) 1-<10 MW, 3) 10-<50 MW, 4) 50-<100 MW, 5) >100 MW. ,Plants in size classes 1 and
2 are considered small hydropower plants, size class 3 as medium-sized hydropower plants,
and plants in size classes 4 and 5 are considered |arge hydropower plants” {emphasis added).®
Against this class definitions, Austria has already 4260 small hydropower plants, 38 medium-
sized hydropower plants and 45 large hydropower plants. There are only 19 plants under
construction (14 small-sized, 8 middle-sized, and 3 large plants). Furthermore, some plants are
planned {80 small-sized, 32 middle-sized and 11 large plants} whereby it must be taken into
account that the study defined “planned dams” as encompassing not only licenced and offi-

cially planed hydropower plants but also potentially designated ones’! According to other
sources merely 21 hydropower plants are under construction whereby it cannot be stressed
enough that the majority are only refurbished/revitalized (sometimes merely the turbines; in
total 8 hydropower plants) or a revision is conducted (2 hydropower plants) or the construc-
tion is in fact only an extension or efficiency measure (4 hydropower plants). The newly con-
structed plants are 3 small hydropower plants, one middles-sized hydropower plant and two
large ones.? As already pointed out above, one must also consider the prohibition of deteri-
oration under the WFD and other factors such as the fact that nature protection areas, e.g.
Natura 2000 areas, as well as nature protection laws of the provinces or the backwater re-
spectively the drainage basin of existing hydropower plants restrain the construction of new
hydropower plants and thus, water {or suitable construction places) constitutes as scarce nat-
ural resource demanding special “treatment” with regard to its exploitation. In this regard the
2019-study recommends that the focus in Austria “should solely be on the refurbishment and
where possible on renovation by increasing efficiency of already existing hydropower plants

without further deterioration of the hydromorphologcial conditions”.®3

Therefore, water {or suitable construction places) constitutes a scarce natural resource pursu-
ant to Art. 12 of the Services Directive. When applying Art. 12 of the Services Directive, Art. 9

78 FLUVIUS, WWF, RiverWatch, EuroNotur, GEOTA Hydropower pressure on European rivers — the story in numbers (2019)
pp. 10 and 23; retrieved fram: http://d20uvy59p0dg6k.cloudfront.net/downloads/hydropower pressure on_european fiv-
ers_the_story in numbers web.pdf (25,11.2019}.

1hid, p. 13.

20 |bid, p. 13.

81 |bid, pp. 12 and 32.

82 Infarmation retrieved from: https://oesterrelchsenergie.at/kraftwerksliste.html (29.11.2019)

83 £1 UVIUS, WWF, RiverWatch, EuroNatur, GEOTA Hydropower pressure on European rivers — the story in numbers p. 37.
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and 10 of the Services Directive must be taken into account. These provisions stipulate the
conditions of the authorisation schemes.

Pursuant to Art. 10 of the Services Directive, the authorisation scheme must be based on cri-
teria that are non-discriminatory, justified by an overriding reason relating to the public inter-
est, proportionate to that public interest objective, clear and unambiguous, objective, made
public in advance, transparent and accessible. Furthermore, with regard to scarce natural re-
sources the authorisation scheme requires even additional criteria that must be taken into
consideration. Because of the limitation of authorisations due to the scarcity of natural re-
sources “a procedure for selection from among several potential candidates should be
adopted with the aim of developing through open competition the quality and conditions for
supply of services available to users” (emphasis added).?*

It is acknowledged by the respondent authority that under sec. 21(3) AWA only the current
right holder may apply for the re-issuance of the water utilization right, but in fact the renewal
procedure set forth in sec. 21(3) AWA does not meet-any of the above criteria.

Art. 12(2) of the Services Directive contains also explicit provisions concerning the duration
and renewal of such authorisations. It stipulates that “authorisations shall be granted for an
appropriate limited period and may not be open to automatic renewal nor confer any other
advantage on the provider whose authorisation has just expired or any person having any par-
ticular links with that provider” (emphasis added). Sec. 21(3) AWA contradicts this provision
as it confers a clear advantage to the current right holder as it privileges it in the renewal pro-
cedures. Furthermore, the design of the renewal procedure already amounts to an “automatic
renewal” which is unambiguously prohibited under Art. 12(2) of the Services Directive.

Furthermore, Art. 13 of the Services Directive demands that the “[aJuhorisation procedures
and formalities shall be clear, made public in advance and be such as to prove the applicants
with guarantee that their application will be dealt with objectively and impartially”.

Principle of interpreting national law in conformity with Union law

With regard to the principle to interpret national law in conformity with Union law,® (as well
as with regard to the primacy of Union law®) it must be pointed out that this principle demands
even “the application of law in an imaginative and innovative manner that goes far beyond the
traditional Austrian understanding of the application of law as enforcement of statues”.8” Tak-
ing into account the elaborations above, itis apparent that sec. 21(3) AWA must be interpreted
in the light of Art. 12 in conjunction with Art. 9 and 10 of the Services Directive which would
have required that the phrase “any interested third party” was added after “the current right
holder” and that the respondent authority to provide for a competitive, fair, transparent, non-

84 See Recital 62 of the Services Directive.

85 See CJEU C-555/07 (Kiictkdeveci) ECLI:EU:C:2010:21 para 48; CJEU C-227/09 (Accardo et af) E-CLI:EV:C:2010:624 para 49;
Raschauer Allgemeines Verwaltungsrechts {2016) para 479.

88 CJEU 15.7.1964 C-6/64 {Costa v E.N.E.L.) ECLEEU:C:1964:66 and CIEU 9.3.1978 C-106/77 (Simmenthal) ECLI:EV:C:1978:49.
87 Ghlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht?, p. 102.
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discriminatory and objective authorisation scheme for the re-issuance of expiring water utili-
zation rights by either interpreting sec. 21(3) AWA or sec. 16 or sec. 17 AWA in this light. Fur-
thermore, the authorisation must be granted for an appropriate limited period without being
automatically renewed.

Direct effect of Art. 12 in conjunction with Art. 9-and 10 Services Directive

However, if the competent authority {or the Administrative Court) does' not interpret sec.
21(3) AWA in light of Art. 12 in conjunction with Art. 9 and 10 of the Services Directive, it is
clearthat Art. 9, 10 and 12 of the Services Directive must be directly applied as they are directly
effective.

According to settled case law of the CJEU, a Directive has direct effect conferring rights to an
individual, if the following requirements are met:

(i) the time limit given for the implementation of the Directive has expired,
(ii) the national law does not at all or not properly implement the Directive,
(iil) the provisions of the Directive must be sufficiently precise and unconditional, and

(iv) the provisions confer rights to the individual.®®

Pursuant to Art. 44{1) of the Services Directive, the Member States had to transpose this Di-
rective into national law before 28 December 2009. In this regard, Austria merely adopted the
Federal Services Act®® which does not implement Art. 9, 10 and 12 of the Services Directive.
Consequently, the Austrian legislator also did not transpose said provisions into the AWA.

Art. 12 of the Services Directive as well as Articles 9 and 10 feg c¢it are unquestionably suffi-
ciently precise and unconditional. These provisions also confer rights to the individual that can
be relied upon in front of national authorities. Due to lacking correct and timely transposition
of provisions of the Services Directive Austria violates its obligations under EU law.

Thus, all requirements for direct effect of provisions of a Directive are met. Therefore, specifi-
cally Art. 12 of the Services Directive has direct effect as well as Art. 9 and Art. 10 feg cit, and
Complainant relied on the individual right conferred by these provisions. However, respondent
authority should have to directly applied Art. 9, 10 and Art. 12 of the Services Directive with
regard to the re-issuance of water utilization rights. Thereby, the renewal procedure under
sec. 21(3) AWA may not have been invoked, due to the primacy of Union law.” Thus, the re-
spondent authority should have provided for a competitive, fair, transparent, non-discrimina-

88 See o,g, Ohlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht® (2017) p. 71 et seq., Raschauer Allgemeines Verwal-tungsrecht5
(2018) para 480C.

83 Federal Law Gazette BGBI | No. 100/2001 as amended by BGBI No. 32/2018.

%0 Raschauer Allgemeines Verwaltungsrechts (2016} para 481.
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interest is given. Hence, this case law supports Complainant’s view that the difference in treat-
ment under sec. 21(3) stipulates a violation of Art. 12 of the Services Directive and — if Art. 12
leg cit would not be applicable {(quod none) — of Art. 49 TFEU.

In this regard it is worthwhile to highlight that the crucial connection between Art. 12 of the
Services Directive and Art. 49 TFEU was simply ignored by Raschauer/Ortner when citing this
CJEU decision {as it would have obviously made their argumentative line rather invalid}.

Art. 49 in conjunction with Art. 106 TFEU and Art. 16 and 20 CFR as well as Directive
2009/72/EC

Against the background of the above, it is clear that, since respondent authority deemed Art.
12 of the Services Directive not applicable, it should have acknowledged that Complainant de-
rives its right to submit an application for the renewal of the water utilization right from
sec. 21(3) AWA that is interpreted in conformity with EU law and fundamental rights, particu-
larly Art. 49 TFEU,

It should also be reiterated that the EC has already opened an infringement procedure against
Austria and seven other member states inter alia arguing that the legal frameworks and prac-
tices in these Member States do not fully comply with the Services Directive or the freedom of
establishment and the freedom to provide services {Articles 49 and 56 TFEU). In its letter of
formal notice the EC criticised Austria “for awarding new authorisations for the construction
and operation of hydropower installations without transparent and impartial selection proce-
dures” (emphasis added).®® Thus, Complainant’s legal point of view and its criticism of sec.
21(3) AWA with regard to the Services Directive (see above)} and particularly with regard to the
freedom of establishment under Art 49 TFEU is shared by the EC.

Art. 49 TFEU sets forth that:

“Within the framework of the provisions set out below, restrictions on the freedom of estab-
lishment of nationals of a Member State in the territory of another Member State shall be pro-
hibited. Such prohibition shalf also apply to restrictions on the setting-up of agencies, branches
or subsidiaries by nationals of any Member State established in the territory of any Member
State.

Freedom of establishment shall include the right to take up and pursue activities as self-em-
ployed persons and to set up and manage undertakings, in particular compa-nies or firms
within the meaning of the second paragraph of Article 54, under the con-ditions laid down for
its own nationals by the law of the country where such establish-ment is effected, subject to
the provisions of the Chapter relating to capital.” (emphasis added).

(112) Without going into detail it is clearly set out in the Treaty of the EU as well as in the

TFEU that the member states confer specific competences to the Union they established

9% EC Press release of 7 March 2019 IP/19/1447, retrieved from: Europa.eu/rapid/press-release_IP-19-1477_en.thm
{29.11.2019).
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among themselves.*® Thus, the Treaties merely require that the member states implement and
abide by the rules they adopted themselves and agreed to by joining the EU. Therefore, it is
obvious that the respondent authority’s argument that “Art 49 [TFEU] cannot be used to
[force] member states to change the regulatory framework they provide undertakings, con-
cretely economic and corporate law”, but “guarantees the actual exercise of economic activ-
ity”% is simply incorrect as merely their own rules are enforced in order to safeguard the
fundamental freedoms and rights of the EU. Furthermore, the respondent authority contra-
dicts itself in this regard as it held that the freedom of establishment not only demands that
citizens of members states are treated like nationals, but also aims at the opening of mar-
kets.!%

(113) Itissettled case law of the CIEU that Art. 49 TFEU is directly applicable in the Member States®
and confers rights on individuals.}® (This is also acknowledged by the respondent authority
that explicitly stated that “Art. 49 TFEU is directly applicable and confers subjective rights on
undertakings”1®*). Hence, individuals can directly rely on Art. 49 TFEU in front of national au-
thorities. Yet, also other provisions that - at least - safeguard interest of individuals concerned
{whereby this does not mean “sufficiently individualized” interest) confer individual rights that
can be relied upon in front of national authorities.}® Furthermore, it is hereby reiterated that
the principle to interpret national law in conformity'® as well as the primacy of EU' law has
been acknowledged by the Supreme Constitutional and Administrative Courts and forms a cru-
cial part of their settled case law.

(114) Neither the respondent authority nor Raschauer/Ortner denied that Art. 49 TFEU is applicable,
i.e. it is uncontested that the construction and operation of a hydropower plant fall within the
scope of the freedom of establishment.1%

(115) According to settled case law of the CIEU “any national measure which, albeit applicable with-
out discrimination of nationality, is liable to hinder or render less attractive the exercise by EU
nationals of the freedom of establishment guaranteed by the Treaty constitutes a restriction
within the meaning of Article 49 TFEU” .2

(116) As already stressed by Complainant, the current provisions under AWA that exclude anybody
but the current right holder to apply for a re-issuance of an expiring water utilization right and

93 Art 1 of the Consotidated version of the Treaty of the European Union OJ C 202, 07.06.2016 pp. 1-388,

160 Decision, p. 54.

101 Decision, p. 54..

102 See among many CJEY 23.2.2006 C-253/03 (CLT-UFA), ECLI:EV:2006:129 para-12.

103 See e.g. already CJIEU 21.7.1974 C-2/74 (Reyners), ECLI:EU:C:1974:68 para 25.

104 Decision, p. 54.

105 Ghilinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht6 (2017), p. 63 et seq.

106 See among many VIGH 28.09.2017 GZ E. 2666/2016-16; VwGH 28.06.2016 GZ Ra 2015/17/0082; 30.09.201S GZ
2013/10/0261; 18.02.2015 GZ 2012/03/0108; 27.03.2014 GZ 2013/10/0029.

107 See among others Supreme Constitutional Court 26,06,1997 B877/96 VfSlg 14886/1996 and Supreme Administrative Court
24.02.1999 B1625/98 Vislg 15427/1999 as well as recently Supreme Administrative Court 25.06.2019 Ra 2018/19/0568.

108 Necision, pp. 55 and Raschaver/Ortner Wasserkraftwerke, p. 138,

163 CJEY 1.6.2010 C-570/07 and C-571/07 {Blanco Pérez) ECLI:EV:C:201:30 para 53 with further references.

28



(117)

(118)

(119)

(120)

(121)

that such rights may be issued for a fixed period of up to S0 years leads to an exclusive, privi-
leged pasition of the current right holder allowing it to utilize water for an indefinite number
of consecutive periods, as long as the application is timely, the utilization is in line with public
interest and corresponds to the state of the art. Therefore, it is more than abvious that the re-
issuance pracedure envisaged under sec. 21(3) AWA has the undeniable effect of hindering
and rendering less attractive the operation of hydropower plants by nationals from other
Member States. That this is in fact the case can even be supported by the respondent author-
ity’s!¥ as well as Raschauer/Ortner’s elaborations.

Like the respondent authority which negated the violation as it views it as proportionate re-
striction (however not reasoning why this restriction is proportionate as it merely states that
facts in the CJEU judgements in C-458/14 and C-67/15 are different) ', Raschauer/Ortner also
expressly admitted that sec. 21(3) AWA constitutes a restriction of the freedom of establish-
ment. In their view the provision is not discriminatory as everybody must meet the same re-
quirements to obtain the water right for constructing and operating a hydropower plant.

Interestingly, they argue that “even the circumstance that suitable locations are getting rare
does not have a discriminatory effect, as the scarcity affects foreign and domestic investors
alike”. Therefore, they conclude that “the (initial) construction of hydropower plants [...] in
Austria’s authorisation schemes serves imperative interest of general good and meets the
transparency and non-discriminatory requirements under primary EU law”.1*?

Also with regard to the temporary water right they admit that “specific circumstances, as for
example due to particular short periods, investments may be viewed as less attractive by citi-
zens of EEA-countries which might [ead one to consider an indirect discrimination under Union
law”.'? However, they argue that the re-issuance procedure is merely a “two-tier update of
water utilization rights”, consisting of (i) applying for the permit to adapt the water utilization
to the latest state of the Art and {ii) re-issuance of the “updated” water right. This shall consti-
tute the “functional equivalent of “procedures for subsequent imposition of additional or dif-
ferent conditions” pursuant to sec. 21{a) AWA (as well as under other legal acts).*

Despite the obvious incongruity to call sec. 21(3) AWA the “functional equivalent” of sec. 21a
AWA — for the current case it seems sufficient to bring to the Court’s attention one striking
distinction, namely that conditions pursuant to sec. 21a AWA may only be imposed if they are
proportional whereas under sec. 21(3) AWA any measure must be taken to safeguard public
interests — it is important to highlight that Raschauer/Ortner in fact highlight the (indirect)
discrimination in the following section in a rather explanatory way.

First, they point out that anyone could apply for the construction of a hydropower plant at the
same spot as the existing. This would also require the application for the expropriation of the

110 See Decision pp. 46 et seq.

11t Decision p. 55.

12 paschauer/Ortner Wasserkraftwerke, pp. 138 et seq.
13 paschauer/Ortner Wasserkraftwerke, pp. 140 et seq.
14 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke, pp. 141 et seq.
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existing hydropower plant including the necessary ground pursuant to sec. 63 lit c AWA, How-
ever, they stress the point that an application for expropriation would be unsuccessful any-
ways since it requires as purpose a general interests, “in concreto the promotion of the bene-
ficial use of water”, and that the economic interest of operating a hydropower plant does not
constitute such a general interest. Additionally, they state that the general interest of “pro-
moting the beneficial use of water” would only be given, if the current hydropower plant
would not meet the public interest set forth in sec. 105{1) lit i AWA (the undertaking exploiting
the motoric power of the public water does not correspond to the fullest possible economic
exploitation of hydropower). Howbeit, they mention in a footnote that this circumstance may
only occur in cases where the competent water authority failed to act in accordance with sec.
21a AWA

Second, Raschauer/Ortner state that the constitutionally enshrined principle of equal treat-
ment is not violated by the fact that sec. 21(3) AWA entitles the current right holder only to
apply for the renewal of the water right.

Third, they elaborate further that even if the term “current right holder” would be not applied
under sec. 21(3) AWA and a third party would apply for the renewal of water utilization right,
the "Widerstreit”- {opposition) procedure in accordance with sec. 16 or sec. 17 AWA in con-
junction with an expropriation application would never lead to the outcome that the third-
party-application prevails as its “plan” cannot serve the public interest to a greater extent in
the sense necessary for expropriation. [n the words of Raschouer/Ortner this would be
“denkunmdglich” (unthinkable) because the current water utilization right meets the state of
the Art. already at the time of submitting the application pursuant to sec. 21{3) AWA 136

As Raschauer/Ortner point out correctly — although most likely intended differently —the re-
issuance procedure set forth in sec. 21(3) AWA does not allow anybody other than the cur-
rent right holder to apply for the renewal of the water right under any circumstances; and
thus constitutes an unjustified indirect discrimination of Art. 49 TFEU.

As this violation of Art. 49 TFEU is raised by Complainant since the very first application, it
actually agrees with authors in this regard: (i) the “expropriation option”*'” is not a viable one
for the current case — the re-issuance of a water utilization right authorising the operation of
a hydropower plant does not constitute the necessary general interest required for expropri-
ation. Merely in the case that the applicant wants to build a new hydropower plant and given
that the competent authority failed to impose subsequent conditions as set forth under sec.
21a AWA it might be possible to meet the general interest required under sec. 63 lit c AWA;
(i) also in the EU law conform — for Raschauer/Ortner hypothetical — case that a third party is
also entitled to apply for the re-issuance water utilization rights of a hydropower plant, they

115"Raschauer/0rrner Wasserkraftwerke, p. 142.

118 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke, p. 143,

17 The respondent authority is of the opinion that merely from attachment A of the application of 4 October 2018 it can be
deduced that the application encompasses also expropriation. However, this is also explicitly clear from the application itself
as Complainant stated that in case the current right holder transfers the hydropower plant it must be compensated appro-
priately; application of 4 October 2019 p. 11 as well as Decision p. 15.
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sophisticatedly make the point that even then the third-party application cannot prevail,
meaning the current right holder “keeps” its right; (iii} taking said into account, it'is more than
apparent that they prove their own argument that the constitutionally enshrined principle of
equal treatment is self-justified incorrect — the third party is treated differently in this regard
and this different treatment is by no means justified.

According to settled CJEU case law, “restrictions on freedom of establishment which are ap-
plicable without discrimination on grounds of nationality may be justified by overriding rea-
sons relating to the general interest, provided that the restrictions are appropriate for securing
attainment of the objective pursued and do not go beyond what is necessary for attaining that

objective” 118

As Complainant has already pointed out, the requirements set forth'in sec. 21(3) AWA, mean-
ing timely application, safeguarding of public interest, and correspondence to the state of the
Art. (“update obligation”) are appropriate for securing the attainment of the objectives of gen-
eral interest (public interest stipulated in sec. 105 AWA) and by themselves are not going be-
yond what is necessary to obtain these objectives.

However, the fact that only the current right holder is entitled to apply for re-issuance of the
water utilization right does not even serve a general interest, but merely the economic interest
of the right holder, hence private interest {according to the respondent authority, the “interest
to secure its investment for as long as passible”1®). It is apparent that also any third party that
applies for the re-issuance of the water right may meet the three requirements of sec, 21(3)
AWA and thus serve the public interest (or not be awarded with the renewed water utilization
right). (The investments of the current right holder would be appropriately compensated when
the hydrapower plant is transferred.)

In this regard it must be stressed again that limiting the party status to the current right holder
constitutes an unjustified indirect discrimination of EU citizens that does not serve an impera-
tive interest of general good in itself, and is also neither capable of satisfying the general in-
terest stated above nor would it be necessary for the fulfilment of these general goods. As
Complainant stressed, any third party that would meet these three requirements under sec.
21(3) - timely application, safeguarding of public interest, and correspondence to the state of
the Art. — serve the imperative interest of general good equally well.

Furthermore, Art. 106 TFEU is infringed as it stipulates with regard to “special or exclusive
rights” that are granted to undertakings by Member States that latter are obligated to not
“maintain in force any measure contrary to the rules contained in the Treaties, in particularly
to those rules provided for in Article 18 and Articles 101 to 109 [TFEU]”. Although the respond-
ent authority just opined that Complainant did not demonstrate the violation of Art 106 TFEU,
it has been shown that the current re-issuance procedure is a measure maintained although
discriminatory and thus in violation of Art. 18 TFEU as well as 102 TFEU if the beneficiary of

18 CJEU C-570/07 und C-571/07 (Blanco Pérez) ECLI:EU:C:2010:30 para 61.
119 pecisian, p. 47.
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the non-competitive re-issuance of the water utilisation right is dominant in the Austrian gen-
eration market as well as Art, 107 TFEU (see below). Thus, exposing Austria to a procedure
equivalent to the one closed by the EC against Greece {Case AT.38700)'%, concluded with a
Decision declaring the infringement of competition rules by Greece. The EC’s deciston of 2008
and 2008 in this regard were confirmed by the CJEU and the General Court.}?

Additionally, that this situation not only violates the constitutionally enshrined principle of
equal treatment!? but also the freedom to conduct a business pursuant to Art. 16 CFR and Art.
6 BLGNR in conjunction with Art 18 TFEU2 is apparent as the impossibility to even apply for
the necessary water utilization rights by anyone else than the current right holder manifestly
restricts these freedoms without any justification,

The respondent authority’s elaborations® that the essence of the Art 16 CFR is not affected
because any third party may purchase the hydropower plant as well as that the current right
holder may equally rely on the right to property to “repel” Complainant’s party status clearly
demonstrates that the respondent authority disregards not only that the right to property is
not a reason to restrict the freedom of establishment {as it is not an absolute right)'® but also
that according to settled case law of the CJEU a fair and proportionate balance between vari-
ous fundamental rights must be struck. Thus, the current right holder has to be fairly compen-
sated for the transmission of its property.

Moreover, Complainant would like highlight that a competitive, fair, transparent, non-discrim-
inatory and objective authorisation or tendering process is by no means something new in the
internal electricity market. The reference to Directive 2009/72/EC, particularly Art. 7 and Art.
8 leg cit, clearly indicated that the re-issuance procedure must meet the criteria set forth in
this Directive,

If sec. 21(3) AWA is viewed in the light of unquestionably applicable EU primary law, specifi-
cally Art. 49 and Art. 106 in conjunction with Art. 18 (and Art. 107) TFEU and the right guaran-
teed under Art, 16 CFR as well as the principle of equal treatment,'?® and EU secondary law,
namely Directive 2009/72/EC, it must be interpreted as providing for a competitive, fair, trans-
parent, non-discriminatory and objective authorisation or tendering process for the re-issu-
ance of expiring water utilization rights.

Although the respondent authority did not interpret sec. 21(3) AWA in the light of the provi-
sions listed in the former paragraph, it should have not applied sec. 21(3) AWA due to the
principle of primacy of EU law, but rather dealt with the claimant’s application for the (re-
Jissuance of the water right in accordance with sec. 9 in conjunction with sec. 11 AWA that

120 EC 17.04.2018 Case AT.38700 Greek lignite and electricy morkets.

R21CJFY17,07,2014 C-554/12P ECLI:EV:C:2014:2085 and C-553/12P ECLI:EV:C:2014:2083 as well as General Court 15.12.2016
T-169/08 RENV DE! v Commission ECLEEU:T:2016:733 and T-421/09 RENV DEI v Commission.

322 Art, 20 CFR as well as Art. 2 BLGRN and Art. 7 FCA.

123 Berka Verfassungsrecht? (2018) para 1230,

124 pecision, p. 56.

125 Spe ECJ 11.7.1989 C-265/87 {Schréider) ECLI:EU:C:1989:303 para 15; ECJ 5.10.1994 C-280/93 (Deutschiand/Rat) ECLIEV:C:
1994:367 para 78.

126 Art. 20 CFR, Art. 7 FCA and Art. 2 BGLNR.
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should have been nonetheless a competitive, fair, transparent, non-discriminatory and objec-
tive-authorization or tendering procedure.

Conclusion on Party status and obligations in accordance with EU law

As presented above, to conform to EU law sec. 21(3) AWA has to be interpreted in the light of
Union law or cannot be applied due to the primacy of EU law.

In any case, the competent authority has to decide the re-issuance of expiring water utilization
rights in a competitive, fair, transparent, non-discriminatory and objective authorisation or
tendering process.

Violation of fundamental rights safeguarded under the FCA

As was already pointed out the respondent authority merely opined that the essence of Art 16
CFR, namely the freedom to conduct business, is not affected. The respondent authority, alt-
hough not mentioning it, seems to indicate that the corresponding national right, i.e. Art 6
BGLNR in conjunction with Art 18 TFEU, is not affected.?’

With regard to the principle of equal treatment pursuant to Art 20 CFR, the authority merely
opined that that the current right holder may equally rely on the right to property to “repel”
Complainant’s party status. Again, the authority, although not mentioning it, seems to indicate
that this argument applies to the corresponding national right, namely Art 2 BGLNR and Art 7
FCA, too.12®

It should be reiterated that a fair and proportionate balance between the right to property and
the freedom to conduct a business in this regard demands a competitive, fair, transparent,
non-discriminatory and objective procedure that allows other parties than the current right
holder to apply for the re-issuance of the water right under sec. 21(3) AWA. Simultaneously, it
is necessary that any current owner of the power plant is fairly compensated for the transmis-
sion of its property.

The exclusion of third parties under sec. 21{3) AWA neither pursues [egitimate objectives and
thus ‘it would not be proportional and also not appropriate nor necessary.

Since sec. 21(3) AWA does not provide for this fair and proportionate balance between these
fundamental rights, it is apparent that Art 18 TFEU in conjunction with Art 6 and Art 2 BGLNR
as well as Art 7 FCA are infringed.

In conclusion, also in the light of national law, namely Art 2 and Art 6 BGLNR and Art 7 FCA,
the competent authority has to decide the re-issuance of expiring water utilization rights in a
competitive, fair, transparent, non-discriminatory and objective procedure.

127 Decision, p. S6.
128 Decision, p. S6.
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lllegality due to deviation from the applications

As was pointed out above, the Supreme Administrative Court views decisions in which the
respondent authority deviated from the application also burdened with illegality of content.
Thus, for the sake of completeness, this illegality is also reiterated with regard to the illegality
of content 12

Against the background of the case law of the Supreme Administrative court, it is apparent
that the contested decision is burdened with illegality in this regard and thus must be repealed.

Violation of Art. 107 TFEU

Art. 107(1) TFEU sets forth that “any aid granted by a Member State or through State resources
in any form whatsoever which distorts or threatens competition by favouring certain under-
takings or the production of certain goods shall, in so far as it affects trade between Member
States, be incompatible with the internal market”,

Art. 2 no. 38 lit a WFD defines water services inter alia as “all services which provide, for house-
holds, public institutions or any economic activity: abstraction, impoundment, storage, treat-
ment and distribution of surface water or groundwater”.

The CJEU opined with regard to the concept of “water services” under WFD that “measures
for the recovery of costs for water services are one of the instruments available to the Member
States for qualitative management of water in order to achieve rational water use” and it
pointed out that this does not mean that Art. 2 no. 38 lit a WFD “must be interpreted as mean-
ing that they all subject all activities to which they refer to the principle of recovery of costs”.1%°

The savings generated due to the fact that no obligation of cost recovery is implemented in
Austria and that their position is unchallengeable under the AWA ~ they will not lose their
current rights to utilize water for electricity production - allows Austrian hydropower under-
takings to gain an advantage in the internal market as other Member States implemented the
obligation to pay for these services.

Although the AWA is in line with the case law of the CJEU it seems important to stress that this
situation gives them a de focto advantage in the internal market of the EU. The lack of obliga-
tion to pay for this water service might thus constitute state aid that “distorts or threatens to
distort competition” on the internal market.

In the Case SA.35429-2017/C (ex 2013/NN) in relation to the extension of use of public water
resources for hydro-electricity generation granted by Portugal to the national operator Ener-
gias de Portugal, S.A. (EDP), the Commission raised doubts on the possible State aid to EDP in
the implementation of the regime of use of water resources. The Commission preliminarily

129 Ssupreme Administrative Court 10.09.1986 85/09/0260 and among others 25.05.1993 92/04/0273.
130 CJEU 11.9.2014 C-525/12 (Cornrnission/Germany) ECLI:EU:C:2014:2202 paras 55 and 58,
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concluded in its opening decision that the possibly low amount paid by EDP for the extension
of the right to use public water resources in implementation of Decree-Law No 226-A/2007, if
confirmed, would appear as having entailed a selective economic advantage to EDP.!*!

Only after a detailed assessment on the methodologies applied to determine the amount of
money paid by EDP to the State the Commission concluded that the transaction was in line
with market conditions on the basis of a generally-accepted, standard assessment methodol-
ogy and therefore the renewal of the right to use water was not a State aid.’3? Please note that
the authorisation expressly did not cover the eventual infringement of other provision of the
TEEU such as the violation of article 49 TFEU on the freedom of establishment.**

In the current case, the Austrian players receiving the economic advantage of the re-issuance
of water utilisation right cannot only maintain or reinforce their dominant position in the Aus-
trian market but use the economic advantage received by the Austrian national authorities to
unfairly compete in other markets e.g. participating in competitive procedures for hydroelec-
tric water utilisation rights in other Member States, possibly overbidding to obtain the water
right.

Applications

For the aforementioned reasons, Complainant makes following

Applications,

and thus calls on the Administrative Court of Tyrol

(i) to hold a public oral hearing in accordance with sec. 24 PACA;

(i) to decide on the merits of the case and modify award points A.l. and A.ll. of the decision
of the Provincial Governor of Tyrol dated 11 November 2019, [llal-W-10.256/18-2019, in
so far as to grand Complainant party status and to award it with the water utilization right
for an appropriate limited period in a competitive, fair, transparent, non-discriminatory
and objective re-issuance procedure;

in eventu

(iii)

to quash award points A.l. and A.ll. of the decision of the Provincial Governor of Tyrol
dated 11 November 2018, lllal-W-10.256/18-2019, due to the party status of Complainant
and to refer the proceedings back to the respondent authority for awarding the water
utilization right for an appropriate limited period in a competitive, fair, transparent, non-
discriminatory and objective re-issuance procedure.

¥k

131 EC Decision (EU) 2017/1592 of 15. May 2017 on the measure SA.35429 ~ 2017/C (ec 2013/NN) Q) L 243/5 paras 22 et seq.
132 FC Decision {EV) 2017/1592 paras 54 et seq.
133 §pp EC Decision (EU) 2017/1592 para 9.
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Abs 3 WRG eine ungerechtfertigte Beschréankung oder Verletzung dieser Bestimmun-
gen darstellt und daher nicht angewendet werden darf (sollte die belangte Behdrde
den obigen Antragen nicht stattgeben).

(22} In eventu stiitzte die Beschwerdefiihrerin ihren Antrag auf Gewdhrung der Parteistel-
lung im Wiederverleihungsverfahren nach § 21 Abs 3 WRG auf Grundrechte, namlich
Art 16 und Art 20 GRC, Art 2 und Art 6 StGG sowie Art 7 B-VG, und suchte um die
Verleihung des Wasserbenutzungsrechts fiir das Wasserkraftwerk Bosdornou samt
den fiir den Betrieb notwendigen Anlagen und Liegenschaften in einem wettbewerbs-
konformen, fairen, transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven Genehmi-
gungsverfahren an.

(23) Weiters verletzt die belangte Behdrde das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gem Art 83 Abs 2 B-VG, weil sie
vom verfahrenseinleitenden Antrag abweicht.

(24) Daher ist die Beschwerdefihrerin berechtigt, eine Beschwerde gegen den Bescheid
der belangten Behdrde gem Art 132 Abs 1 Z 1 B-VG zu erheben, da der angefochtene
Bescheid liber subjektive Rechte der Beschwerdefuhrerin abspricht und die Rechts-
sphire der Partei negativ beeinflusst.'®

IV. Beschwerdeumfang und -punkte

(25) Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich der Spruchpunkte A.I. und A.IIL. be-
kampft. Die Beschwerdefiihrerin wird durch diesen Spruch in folgenden subjektiven
Rechten verletzt:

(i} Nicht-Gewahrung der Parteistellung und folglich Nicht-Verleihung des Was-
serbenutzungsrechts im Wiederverleihungsverfahren nach § 21 Abs 3 WRG,
das unionsrechtskonform ausgelegt als wettbewerbskonformes, faires,
transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Genehmigungsverfah-
ren organisiert werden muss;

(it} Nicht-Gewahrung der Parteistellung und folglich Nicht-Verleihung des Was-
serbenutzungsrechts im Wiederverleihungsverfahren, das als wettbewerbs-
konformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Ge-
nehmigungsverfahren organisiert werden muss, da §21 Abs 3 WRG aufgrund
des Anwendungsvorrangs des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts nicht
angewendet werden darf;

(1)) Nicht-Gewahrung der Parteistellung und folglich Nicht-Verleihung des Was-
serbenutzungsrechts im Wiederverleihungsverfahren gem § 21 Abs 3 WRG,

° Hengstschitger/Leeb Verwaltungsverfahrensrecht® (2018) Rn 1027,
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das aufgrund verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rechte als wettbe-
| werbskonformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objekti-
| ves Genehmigungsverfahren organisiert werden muss.

(iv) Verletzung des verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechts auf ein Verfah-
ren vor dem gesetzlichen Richter gem Art 83 Abs 2 B-VG.

(26) In Bezug auf den Spruchpunkt A.III1. stimmt die Beschwerdefiihrerin den Schlussfol-
gerungen der belangten Behorde zu, dass kein Kostenersatz erfolgt, da das Wieder-
verleihungsverfahren — auch wenn es unionsrechtskonform angewendet wird — ein
Verfahren nach § 123 Abs 1 WRG ist. Aufgrund der Tatsache, dass die belangte Be-
hérde den Ausfiihrungen in den Schriftsitzen vom 15. Marz und 24. Juli 2019 folgte, !
ist die Beschwerdefiihrerin nicht beschwert und legt gegen den Spruchpunkt A.III.
kein Rechtsmittel ein.

V. Beschwerdegriinde

V.1. Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften

(27) Spruchpunkt A.L sowie auch Spruchpunkt A.IL, des angefochtenen Bescheides wei-
sen gravierende verfahrensrechtliche Ma@ngel auf, die den Bescheid mit Rechtswidrig-
keit belasten. Der angefochtene Bescheid ist deshalb aufzuheben.

1. Verletzung des verfassungsgesetzlich gewédhrleisteten Rechts auf ein Verfah-
ren vor dem gesetzlichen Richter

(28) Die Erteilung eine Wasserrechts nach dem WRG ist ein sogenannter antragsbediirfti-
ger Verwaltungsakt. Dies trifft auch auf das Wiederverleihungsverfahren nach § 21
Abs 3 WRG zu. Wie der VwWGH erldutert hat, vereinigt der Antrag ,.in sich zwei Funkti-
onen: Er veranlaBt die Beh zur Einleitung des Verwaltungsverfahrens und schafft
gleichzeitig die materiell-rechtliche Grundlage fiir die Erlassung des begehrten Be-
scheides, der als antragsbediirftiger Verwaltungsakt ohne den Antrag nicht ergehen
darf«.'?

(29) Daher ist es unzweifelhaft die antragstellende Partei, die die materiell-rechtliche
Grundlage bestimmt, auf die die Behdrde ihre Entscheidung stiitzen muss.

(30) Vorausgesetzt dem Fall, dass der Inhalt des Antrages unklar wire, so hat die Behdrde
nach der Rsp des VWGH gem §§ 37 und 39 AVG vorzugehen und kann nicht von vorn-
herein einen solchen Antrag zuriickweisen. Vielmehr hat die Behorde beispielsweise

11 giehe dazu ausfiihrlich die GegenduBerungen der Beschwerdefiihrerin vom 15.3.2019 und 24.7.2019,
2 ywGH 18.01.1990 89/09/0070.







(34)

(35)

(36)

transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven Bewilligungs- bzw. Ver-
gabeprozess fir die Wiederverleihung von auslaufenden Wasserbenutzungs-
rechten durchzufiihren [habe]

wird keine Folge gegeben.*'®

In Spruchpunkt A.IL. gibt die Behtrde allen Eventualantragen keine Folge, unter an-
derem auch dem Antrag festzustellen, dass § 21 Abs 3 WRG aufgrund des Anwen-
dungsvorranges des Unionsrechts nicht anzuwenden ist."’

Die belangte Behdorde ,rechtfertigt" diese Umdeutung schlicht und einfach mit den
Worten, dass das , Antragsbegehren nicht génzlich widerspruchsfrei formuliert* sei.
Sie argumentiert, dass in der Eingabe vom 15. Médrz 2019 die Antragstellerin ,,zu-
néachst [betont] (Seite 3, vierter Absatz), dass der Antrag primar auf der Wiederver-
leihung gemaB § 21 Abs. 3 WRG 1959 basiert, im nachsten Absatz erklart die Kon-
senswerberin unter Bezugnahme auf die Durchfithrung eines objektiven Bewilligungs-
bzw. Vergabeprozesses, dass sie den Antrag ,nun zusatzlich und primér® auf die

Dienstleistungsrichtlinie stiitze".'®

Auch wenn der Begriff ,primar® auf der Seite 3 der schriftlichen Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerin vom 15. Marz 2019 zweimal vorkommt, so ist die Widerspruchs-
freiheit nicht nur dem Wortlaut dieser Absétze nach augenscheinlich, sondern auch
von der Anfithrung des Antrages und aller Eventualbegehren am Ende der Stellung-
nahme vom 15.Marz 2019: So erklarte die Beschwerdefiihrerin zuerst, dass § 21
Abs 3 WRG ,in Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht und den Grundrechten auszu-
legen ist“ und in eventu § 21 Abs 3 WRG aufgrund des unionsrechtlichen Vorranges
nicht anzuwenden ist. Im néchsten Absatz weicht sei davon nicht ab, sondern erklart
erganzend, dass sie sich zuerst auf die Dienstleistungs-RL stiitzt und die die bisher
vorgebrachten Antrage als Eventualantrage aufrechterhilt. Weiters sind all diese An-
trage am Ende der Stellungnahme vom 15. Marz 2019 nochmals angefiihrt. Dariiber
hinaus hat die Beschwerdeftihrerin auch an keiner Stelle argumentiert, dass ,,[a]llen
Antragen ... gemein ist, dass ... ein transparentes Vergaheverfahren anzuwenden
sei“.'® Die Beschwerdefiihrerin unterstrich immer, dass das auslaufende Wasserbe-
nutzungsrecht in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht diskri-
minierenden und objektiven Verfahren zu verleihen ist. Daher entbehrt der Ansatz der
belangten Behérde, den Antrag der Beschwerdefiihrerin unverhohlen umzudeuten,
jeglicher Grundlage und scheint nur auf den Begriff ,,primar® zu basieren, wobei je-
doch die Bedeutung der Absatze auBBer Acht gelassen wird und die unmissverstandli-
che Anfilhrung des Antrages und aller Eventualantrdage am Ende der schriftlichen
Stellungnahme einfach ignoriert wird. Wie die belangte Behdrde zur Ansicht gelangte,

18 Bescheid 3.

17 Bescheid 3f.

18 Bescheid 49.

1% Bescheid 36 und 50.
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dass allen Antrdgen lediglich gemein sei, dass ein ,transparentes Vergabeverfah-
ren" durchzufiihren ist, erschlieBt sich der Beschwerdeftihrerin nicht.

(37) Ware die belangte Behdrde tatsdchlich der Ansicht gewesen, dass das , Antragsbe-
gehren nicht ganzlich widerspruchsfrei formuliert ist“, so ware sie gem §§ 37 und 39
AVG verpflichtet gewesen, die Beschwerdefiihrerin aufzufordern, solch ein Defizit in
angemessener Zeit zu beheben.?° Diese Aufforderung zur Prézisierung hitte rasch, in
einer der Verfahrensokonomie Rechnung tragenden Weise, erfolgen sollen. Da die
Beschwerdeflihrerin die schriftliche Stellungnahme bereits am 15. Marz 2019 einge-
bracht hat, hatte die belangte Behdrde nun mehr als 8 Monate Zeit, um ein solche
Prazisierung herbeizufitlhren. Allein vor diesem Hintergrund ist bereits ersichtlich,
dass die belangte Behdorde verfahrensrechtliche Vorschriften verletzt.

(38) Noch bedeutsamer ist, dass die belangte Behorde keinesfalls berechtigt ist, einge-
brachte Antrage einfach von sich aus umzudeuten, dh sie darf davon nicht abweichen.
Da die belangte Behorde jedoch vom Antrag und den Eventualantrdgen der Be-
schwerdeflihrerin abweicht, hat die belangte Behorde einen Bescheid ohne diesbe-
ziiglichen Antrag erlassen. Nach Ansicht des VfGH verletzt die belangte Behérde das
verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter gem Art 83 Abs 2 B-VG.?' Auch nach der Rsp des VwGH ist solch eine Ent-
scheidung rechtswidrig, wobei er darin teilweise eine Verletzung des einfachgesetzli-
chen Rechts auf Einhaltung der Zustdndigkeitsordnung?? und teilweise eine inhaltli-
che Rechtswidrigkeit® erkennt (zu letzterem Punkt siehe auch unten).

(39) Hinsichtlich des ,gesonderten Feststellungsantrages®, dass § 21 Abs 3 WRG auf-
grund des Anwendungsvorranges des Unionsrechts unanwendbar ist, beschneidet
die belangte Behdrde das Antragsbegehren der Beschwerdefiihrerin insofern, als
dass diese beantragt hatte, das Antragsbegehren auf Wiederverleihung des Wasser-
benutzungsrecht im Rahmen eines wettbewerbskonformen, fairen, transparenten,
nicht diskriminierenden und objektiven Bewilligungsverfahren zu erteilen. Aber auch
wenn anerkannt wird, dass es im dffentlichen Recht keine dem § 228 ZPQ vergleich-
bare Bestimmung gibt, so hat die stRsp dennoch zwei Falle herausgearbeitet, in de-
nen die Erlassung eines Feststellungsbescheides zuldssig ist, obwohl es keine aus-
driickliche gesetzliche Grundlage gibt: (i) von Amts wegen, wenn es im 6ffentlichen
Interesse liegt (zB Vorabklarung der Frage der Parteistellung in komplexen Verfah-
ren, damit die Verfahren ,unbelastet* durchgeflihrt werden kénnen) und (ii) auf An-
trag der Partei, ,,wenn dies fiir sie ein notwendiges Mittel zweckentsprechender
Rechtsverfolgung ist“ (insbesondere, jedoch nicht beschrankt auf Félle, in denen eine
Bestrafung droht, wiirde sich die Partei ihrer Rechtsansicht nach verhalten).?* Daher

20 vgl zB VwGH 10.09.1986 B85/05/0260.

2 giehe VIGH 14.10.1987 B 280/87, vSig 11.502/1987.

22 VwGH 23.02.1996 93/17/0200 und auch VwGH 20.09.2012 2011/07/0149.
23 VwGH 10.09.1986 85/09/0260 und auch VwGH 25.05.1993 92/04/0273.

24 paschaouer Allgemelnes Verwaltungsrecht® (2016) Rn 903ff.
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ist offenkundig, dass sogar wenn man die Ansicht der belangten Behérde teilt, dass
ein gesondertes Feststellungsbegehren vorliegt, dass § 21 Abs 3 WRG fiir unanwend-
bar zu erkldren ist, wire dies das notwendige Mittel zur Feststellung der Parteistel-
lung der Beschwerdefiihrerin.

(40) Vor diesem Hintergrund ist ersichtlich, dass der belangte Bescheid rechtswidrig und
daher aufzuheben ist.

2. Fehlende Angaben zu den angewendeten Gesetzesbestimmungen im Spruch

(41) Weiters hat die belangte Behdrde nach § 59 AVG auch alle angewendeten Gesetzes-
bestimmungen im Spruch anzufithren. Unterldsst sie dies, so belastet dies den Be-
scheid mit einem Verfahrensmangel.?®

punkt A.I. anfihrt, sondern lediglich § 21 Abs 3 WRG, Art 49 AEUV sowie die Art 9,
10 und 12 der Dienstleistungsrichtlinie, ist der belangte Bescheid als rechtswidrig
aufzuheben.

i
(42) Dadie belangte Behdrde nicht alle angewendeten Gesetzesbestimmungen im Spruch-
i
I

[ 3. Unzureichende Sachverhaltsfeststellungen und rechtliche Begriindung

(43) Dariiber hinaus sind die Feststellungen und Begriindungen der belangten Behérde
unzureichend, insbesondere hinsichtlich der Knappheit der Ressource Wasser (bzw
geeigneter Bauplitze). Die belangte Behirde fiihrt einfach aus, dass Osterreich ,liber
ein erhebliches, noch ungenutztes Ausbaupotenzial an Wasserkraft [verfiigt]“.2® Wei-

' ters entspricht die rechtliche Begriindung nicht den gesetzlichen Mindeststandards,
insbesondere hinsichtlich der fehlenden Begriindung, weshalb Art 49 AEUV nicht un-
verhéltnismaBig beeintrachtigt werde, weshalb das Vorbringen zu Art 106 AEUV un-
zureichend sei, und eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Grundfretheiten und -
rechten wurde nicht durchgefiihrt (die rechtliche Begriindung dazu lasst jeglichen
Hinweis zu den Grundrechten, die nach nationalem Recht zu gewadhrleisten sind, ver-
missen).

(44) Die belangte Behdrde kann nicht auf diese unzureichenden Feststellungen und recht-
| lichen Begrindungen gestitzt werden. Auch in dieser Hinsicht ist der angefochtene
Bescheid als rechtswidrig aufzuheben.

V.1. Rechtswidrigkeit des Inhalts

(45) Wie aufgezeigt wurde, weisen Spruchpunkt A.I. und A.IL. des bekdmpften Bescheides
wesentliche verfahrensrechtliche Mangel auf, sodass der bekampfte Bescheid inso-
weit aufzuheben ist. Dariliber hinaus haben die Spruchpunkte A.IL. und A.IL inhaltliche

% siehe statt vieler VwGH 03.07.2002 97/08/0536.
26 gascheld 48.
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A.

(46)

Mangel, und somit ist der bekdmpfte Bescheid insoweit auch wegen materieller
Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Zu den Spruchpunkte A.I und A.II: Rechtswidrigkeit aufgrund der Nicht-Gewah-
rung der Parteistellung

Die Spruchpunkte A.L und A.IL. des bekdmpften Bescheids sind rechtswidrig, weil die
belangte Behoérde der Beschwerdefiihrerin die Parteistellung nicht gewadhrte mit der
unrichtigen Begriindung,

(i) dass § 21 Abs 3 WRG keiner anderen Person als dem bisher Berechtigen Par-
teistellung im Wiederverleihungsverfahren einrdumt; und

(if) dass Unionsrecht nicht anwendbar ist, insbesondere die Dienstleistungs-RL,
Art. 49 AEUV, Art 106 AEUV und die Richtlinie 2009/72/EG sowie die Grund-
rechte.

1. Parteistellung nach Unionsrecht

(47)

(48)

(48)

In seiner stRsp betont der EuGH immer wieder den wesentlichen Grundsatz, dass na-
tionales Recht unionsrechtskonform auszulegen ist. Dieser Grundsatz stellt eine der
wichtigsten Verpflichtungen dar, die die Behdrden der Mitgliedstaaten zu befolgen
haben, um die Wirksamkeit des EU-Rechts, ja das Funktionieren der EU selbst, zu
garantieren. Der EuGH hat explizit und unmissversténdlich festgehalten, dass ,[d]as
Gebot einer unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts ... dem System
des Vertrags immanent [ist], da dem nationalen Gericht dadurch ermoglicht wird, im
Rahmen seiner Zustindigkeit die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustelien,
wenn es iber den bei ihm anhéngigen Rechtsstreit entscheidet“.?’ Daher miissen alle
Behdrden eines Mitgliedstaates ,bei der Anwendung des nationalen Rechts dieses
Recht* so auslegen, dass ,seine Auslegung so weit wie moglich am Wortlaut und
Zweck" des Unionsrechts auszurichten ist.?®

Dieser Grundsatz des Unionsrechts ist unzweifelhaft vom VfGH und YwGH anerkannt
und entspricht auch der stRsp dieser Héchstgerichte.?®

Wiirde man jedoch zum Schluss kommen, dass § 21 Abs 3 WRG nicht im Lichte des
Unionsrechts auszulegen ist {guod non), so muss der Anwendungsvorrang des EU-
Rechts hinsichtlich unmittelbar anwendbarem Unionsrecht beachtet werden, da jede

27 EuGH C-555/07 (Kiictikdeveci) ECLI:EU:C:2010:21 Rn 48.

%8 sSiehe zB EuGH C-55/07 (Kiciikdeveci) ECLLE:C:2010:21 Rn 48 und EuGH C-227/09 (Accorde et of) E-
CLLIEW:C:2010:624 Rn 49.

29 gighe ua VfGH 28.09.2017 GZ E 2666/2016-16; VwGH 28.06.2016 GZ Ra 2015/17/0082; 30.09.2015 GZ
2013/10/0261; 18.02.2015 GZ 2012/03/0108; 27.03.2014 GZ 2013/10/0029,
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(51)

(52)

diesem widersprechende nationale Bestimmung unanwendbar wére. Somit darf — wie
gezeigt wird ~ § 21 Abs3 WRG nicht angewendet werden, weil das Unionsrecht An-
wendungsvorrang genieBt.

Mit der Entscheidung der belangten Behdérde, dass nicht gegen Art 49 AEUV versto-
Ben wird, da ,die Niederlassungsfreiheit durch die Regelung nicht unverhaltnismaBig
begrenzt" sei,*® dass die Richtlinie 2009/72/EG keinen Hinweis hinsichtlich eines
~Wettbewerbsverfahren[s]* enthalte,*' dass die Dienstleistungs-RL nicht relevant fiir
das gegenstindliche Ansuchen sei,*? und aus der daraus folgenden Nicht-Gewahrung
der Antragslegitimation bzw. Parteistellung sowie der Nicht-Verleihung des Wasser-
benutzungsrechts in einem Wiederverleihungsverfahren, das als wettbewerbskonfor-
mes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Genehmigungsver-
fahren organisiert war, ist nicht nur ein eindeutiges Missversténdnis seitens der be-
langten Behorde hinsichtlich fundamentaler Grundsatze des Unionsrechts, wie dem
Grundsatz, nationales Recht unionsrechtskonform auszulegen,®® der unmittelbaren
Anwendbarkeit von Unionsrecht,?® und des Vorrangs von Unionsrechts®® erkennbar,
sondern es liegt auch schlicht und einfach eine Fehlinterpretation der Dienstleis-
tungs-RL vor.

Vor dem Hintergrund des Vertragsverletzungsverfahrens der Europdischen Kommis-
sion (Kommission) passte die Beschwerdefiihrerin ihre Antrége an den iberzeugen-
den rechtlichen Standpunkt der Kommission an, und stiitzte daher ihre Antrége in
erster Linie auf die Dienstleistungs-RL. Um etwaigen Missverstandnissen vorzubeu-
gen, mochte die Beschwerdefilhrerin klarstellen, dass ihr bewusst ist, dass die Vor-
schriften liber die Dienstleistungen gegentiber jenen (ber das Niederlassungsrecht
subsididr sind, dh werden letztere angewendet, so sind erstere nicht anwendbar.3¢
Nichtsdestotrotz ist die Beschwerdefiihrerin der Ansicht, dass aufgrund der beson-
deren Umsténde des Falles, die sich aus dem Vertragsverletzungsverfahren ergeben
sowie der fiir den gegenstandlichen Fall relevanten Rsp des EuGH und der besonde-
ren Anforderungen, die in den Art 9 ff der Dienstleistungs-RL normiert sind, die
Dienstleistungsfreiheit hier zuerst zu priifen ist, und sollte sie als subsidiar angesehen
werden, dann legt sie unzweifelhaft die Grundsteine fest, die ein Wiederverleihungs-
verfahren iSd Niederlassungsfreiheit erfordert.

Im folgenden Abschnitt wird die Beschwerdefiihrerin abermals aufzeigen, dass

30 Bagcheid 54ff,

31 Bescheid 51.

32-gescheid 52 et seq.

3 EuGH C-555/07 {Kiiciikdeveci) ECLLEUC:2010:21 Rn 48; EuGH C-227/09 {(Accardo et aly E-
CLLEU:C:2010:624 Rn 49; Raschouer Allgemeines Verwaltungsrecht® (2016) Rn 479.

34 Siehe berelts EuGH C-26/62 (Van Gend en Loos) ECLI:EU:C:1963:1, und zB Ohfinger/Potacs EU-Recht und
staatliches Recht® (2017) Rn 71ff, Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht® (2016) Rn 480.

35 giehe EuGH C-6/64 (Costa v EN.E.L.) ECLI:EU:C:1964:66 und C-106/77 (Simmenthaf) ECLI:EU:C:1978:49.

36 5iehe EuGH 30.11.1995 C-55/94 (Gebhard) ECLI:EU:C:1559:411 Rn 22,

14



(53)

(54)

(55)

(D Unionsrecht nicht nur anwendbar ist, sondern dass die belangte Behérde
mit der Verweigerung der Antragslegitimation bzw Parteistellung der Be-
schwerdefiihrerin wesentliche unionsrechtliche Grundsitze in der stRsp
des EuGH verletzte und —sollte § 21 Abs 3 WRG nicht unionsrechtskonform
ausgelegt werden - dass

()] § 21 Abs 3 WRG eine ungerechtfertigten Verletzung des Unionsrechts dar-
stellt und folglich auf die Tatsache hingewiesen wird, dass Osterreich un-
zweifelhaft gegen EU-Recht versttBt, wenn diese Bestimmung angewendet
wird. Diese Beurteilung wird durch das bereits eingeleitete Vertragsverlet-
zungsverfahren gestiitzt (nach dem Wissen der Beschwerdefiihrerin wurde
von der Kommission dazu noch keine Vertragsverletzungsklage gegen Os-
terreich beim EuGH eingebracht).

Standpunkt der belangten Behdrde

Zusammengefasst fihrt die belangte Behorde aus, dass ,[m]it dem Wiederverlei-
hungsbescheid (=wasserrechtliche Bewilligung) ... die Berechtigung zur Wasserbe-
nutzung und somit zum Fortbetrieb des Kraftwerks erteilt [wird]. Der Bescheid bein-
haltet die 6ffentlich rechtliche Genehmigung (Autorisierung), die Umweltressource
Wasser flr einen bestimmten Zweck, hier konkret fir die Erzeugung von Elektrizitét,
zu nutzen“ (eigene Hervorhebung). Ferner halt die belangte Behorde fest, dass ,,[d]ie
offentlich rechtliche Genehmigung ... eine Erlaubnis [beinhaltet], jedoch keine Ver-
pflichtung die angestrebte Nutzung auszuiiben®, dass ,kein Auftraggeber-Auftrag-
nehmerverhéltnis® zwischen dem Rechteinhaber und der Behdrde bestehe und dass
»[d]ie Rechtseinrdumung ... ohne Entgelt gegeniiber der offentlichen Hand [er-
folgt]* (Hervorhebungen im Original).?” Daher fungiere die belangte Behdrde auch
nicht als Auftraggeber nach Art 7 Richtlinie 2014/23/EU% 39

Der belangten Behérde nach kann von der Richtlinie 2009/72/EG nicht abgeleitet
werden, dass ,anstelle eines Genehmigungsverfahrens ein Wettbewerbsverfah-
ren® durchzufiihren sei. 2°

Hinsichtlich der Dienstleistungs-RL ist die belangte Behérde der Ansicht, dass ,,Elekt-
rizitat als Ware qualifiziert [wird] ...und die Produktion von Waren keine Dienstleis-
tung darstellt". Diese Aussage wird durch einen Verweis auf das Handbuch der Euro-
paischen Kommission zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie (Haondbuch der

37 Bescheid 47, siche aber auch S 52,

38 Richtlinie 2014/23/EV des Eurcpiischen Parlamentes und des Rates vom 26, Februar 2014 tiber die Konzes-
sionsvergabe 04 1. 94, 28.03.2014, 1-64, Bescheid 7.

3 Bescheid 52.

40 Bescheid 51.
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(56)

(57)

(58)

(59)

(60)

(81)

Kommission) unterstrichen.’ Ferner, so die belangte Behdrde, zeige auch die feh-
lende ,.Entgeltlichkeit” sowie der fehlende , Leistungsaustausch*, dass die Dienstleis-
tungsrichtlinie nicht anwendbar sei.*?

Die belangte Behtrde fiihrt weiters aus, dass die wasserrechtliche Genehmigungs-
pflicht nach dem WRG ,vielmehr als eine Autorisierung nach einer Verwaltungsvor-
schrift im Sinne des Erwagungsgrundes 9 zu verstehen [sei]“, aber keine ,,Genehmi-
gungsregelung* nach Art 4 Z 6 der Dienstleistungsrichtlinie sei,**

Beziiglich Kapitel III der Dienstleistungs-RL (dh Art 9 ff) betont die belangte Behérde,
dass Art 11 Abs 3 lit e der Richtlinie 2000/60/EC (Wasser-Rahmen-RL, WRRL) ,.eine
indirekte unionsrechtliche Genehmigungsregelung im Sinne des Handbuches
[dar]stelle*.**

Obwohi die belangte Behorde einrdumt, dass die Niederlassungsfretheit ,nicht nur
auf die Gleichstellung der Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten mit den Inlan-
dern, sondern auch auf eine Marktsffnung [zielt]* und auch ,die tatséchliche Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit“ gewahrleistet, halt sie fest, dass ,Art. 49 ...
jedoch nicht herangezogen werden [kann], die Mitgliedstaaten zur Anderung des
Rahmens, den sie Unternehmen zur Verfiigung stellen, konkret Wirtschafts- und Un-
ternehmensrecht, zu dndern [wohl gemeint: ,zwingen“ statt ,indern“]“.** Ferner
fuhrt die belangte Behorde aus, dass relevanten Bestimmungen des WRG nicht, dis-
kriminierend sind und die Niederlassungsfreiheit nicht unverhaltnismaBig beeintrach-
tig werde 4¢

Weiters findet die belangte Behorde, dass Grundrechte und Grundfreiheiten, insbe-
sondere Art 16 GRC, nicht substanziell eingeschrankt werden und dass ,, der Wesens-
gehalt des Grundrechtes durch die Sonderregelung des § 21 Abs. 3 WRG 1959 nicht
beriihrt wird“. Jeder Interessent kann grundsatzlich ein Wasserkraftwerk kaufen oder
hat ,[d]ie Option, bislang ungenutztes Wasserkraftpotential zu verwenden* .’

Hinsichtlich der Verletzung des Art 106 AEUV gibt die belangte Behdrde lediglich an,
dass im Antrag nahere Ausfiihrungen dazu fehlen und die belangte Behdrde folglich
»im Dunkeln” bleibe. Nichtsdestotrotz erklart die belangte Behorde, weshalb die 6f-
fentliche Hand oft Eigentiimer von Unternehmen im Energiesektor ist.4

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen verweigerte die belangte Behorde der Be-
schwerdeflihrerin die Parteistellung bzw Antragslegitimation nach Unionsrecht, weil

41 Bescheid 53.
“? Bescheid 54.
43 Bescheid 53.
44 Bescheid 54.
43 Bescheid 54.
%% Bescheid 55f.
47 Bescheid 56.
4% Bescheid 57.



1.2

a)
(62)

(63)

(64)

sie dieses als nicht verletzt ansieht, und weil § 21 Abs 3 WRG nur den bisher Berech-
tigten dazu legitimiere, einen Wiederverleihungsantrag zu stellen.

Die Dienstleistungs-RL

Anwend it der Dienstlei S-

Der Anwendungsbereich der Dienstleistungs-RL wird in Art 2 Abs 1 leg cit festgelegt.
Diese Bestimmung normiert, dass ,,[d]iese Richtlinie ... fiir Dienstleistungen [gilt], die
von einem in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angebo-
ten werden”. Dienstleistungen sind definiert als ,jede von Artikel 50 des Vertrages
[jetzt Art 58 AEUV] erfasste selbstandige Tatigkeit, die in der Regel gegen Entgelt

erbracht wird“ *® und der Dienstleistungserbringer ist jede nattirliche oder juristische
Person, , die eine Dienstleistung anbietet oder erbringt*.5°

Der belangten Behorde nach fehle es beim Betrieb von Wasserkraftanlagen an dem
fiir eine Dienstleistung charakteristischen Austauschverhéltnis und typischer Entgelt-
leistung, gemeint ist der Austausch der Dienstleistung des Dienstleistungserbringers
und dem Entgelt des Dienstleistungsempfangers. Weiters (mit Blick auf Art 4 Z 6 der
Dienstleistungs-RL) betonte die belangte Behdrde, dass die Erteilung einer wasser-
rechtlichen Bewilligung ,keine férmliche oder stillschweigende Entscheidung [einer
zusténdigen Behérde] iiber die Aufnahme oder Auslibung einer Dienstleistungstatig-
keit" sei, vielmehr soll diese nur als eine , Autorisierung nach einer Verwaltungsvor-
schrift im Sinne des Erwigungsgrundes 9“ verstanden werden.?' Daritber hinaus
merkte die belangte Behorde an, dass Elektrizitat als Ware anzusehen sei und somit
stelle auch die Erzeugung von Strom keine Dienstleistung dar. In diesem Zusammen-
hang verweist die belangte Behorde auf zwei Entscheidungen des EuGH.*? Auch
Raschauer/Ortner kommen in einem kirzlich erschienenen Artikel zum selben
Schluss.®

Hinsichtlich dieses Artikels von Raschauer/Ortner scheint es trotz des Grundsatzes
“de mortuis nihil nisi bene™* unumgénglich darauf hinzuweisen, dass der Autor
Raschauer den Verbund in der gegensténdlichen Rechtssache in der ersten Hélfte des
Jahres 2019 beraten hat; dies wurde den Vertretern der Beschwerdefiihrerin zwar
nur informell mitgeteilt - diese Tatsache |&sst sich aber gut an der Struktur des Arti-
kels nachvoliziehen, die exakt den Argumenten der Beschwerdefiihrerin in deren
Schriftsdtzen vom 4. Cktober 2018 und 15. Médrz 2019 folgt. Daher sind die in diesem
Artikel vorgebrachten Ansichten keinesfalls als objektiv oder neutral zu verstehen,

43 Art 4 Z 1 Dienstleistungs-RL.

50 Art 4 Z 2 Dienstleistungs-RL.

5t Bescheid 53.

52 gascheid 52f; EuGH 27.04.1994 C-393/92 (Gemeente Almelo et af) ECLI:EU:C:1994:171 und 29.09.2016 EuGH
C-492/14 (Essent) ECLL:EU:C:2016:732.

53 Raschauer/Ortner, Wasserkraftwerke im Binnenmarkt, RdU 2019/80, 137ff.

54 Herr Prof. Raschauer ist Anfang September 2019 verstorben, offenbar kurz nach Fertigstellung des Artikels,
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(65)

(686)

(67)

(68)

und es hatte wohl guter akademischer Ubung entsprochen, dass diese Beraterrolle
im Artikel durch die beiden Autoren offengelegt wird.

Dass Elektrizitdt eine Ware darstellt, die gehandelt wird, wird von der Beschwerde-
fihrerin nicht angezweifelt. Jedoch ist augenscheinlich, dass die EuGH-Rsp, die auch
im Artikel angefiihrt wird, sich mehr oder weniger mit Importbeschrankungen oder
damit zusammenhangenden Steuern beschiiftigt.*® Da der gegensténdliche Fall sich
nicht mit dhnlichen Beschrénkungen beschaftigt, sollte die Rsp, auf die verwiesen
wird, in dieser Hinsicht in ihrer Gesamtheit unberlicksichtigt bleiben, da sie keinen
Wissensgewinn fur den vorliegenden Fall bringt.

Das Fehlen des charakteristischen Austauschverhéltnisses zwischen Entgelt und T&-
tigkeit, das von der belangten Behdrde behauptet wird, und indem sie darauf hinweist,
dass dem Antragsteller einfach nur das Recht eingeraumt werde, Gewisser fiir einen
bestimmten Zweck durch den Bau und/oder den (fortgesetzten) Betrieb der dazu not-
wendigen Anlagen zu benutzen, legt ein Missversténdnis seitens der belangten Be-
hérde hinsichtlich der Dienstleistungs-RL nahe, inshesondere bzgl des Begriffs
.Dienstleistung".

Bevor auf die gegenstandliche Dienstleistung eingegangen wird, muss betont werden,
dass der Begriff , Dienstleistung” in Art 4 der Dienstleistungs-RL sehr weit definiert
ist®® und ,dass, obwohl die Produktion von Waren selbst keine Dienstleistung dar-
stellt, es viele Tatigkeiten gibt, die mit Waren verbunden sind (z.B. Einzelhandel, In-
stallation und Wartung sowie Kundendienst) und die durchaus eine Dienstleistung
darstellen®.>?

Ferner hat die Kommission hinsichtlich des Erwégungsgrundes 9 der Dienstleistungs-
richtlinie explizit hervorgehoben, dass ,beispielsweise, dass StraBenverkehrsvor-
schriften, Vorschriften beziiglich der Stadtentwicklung oder Bodennutzung, der Stadt-
planung und der Raumordnung sowie Baunormen im Allgemeinen von der Dienstleis-
tungsrichtlinie nicht betroffen sind. Allerdings ist klar, dass die affeinige Tatsache, dass
Vorschriften in bestimmter Weise bezeichnet werden, beispielsweise ols stadtplaneri-
sche Vorschriften, oder dass Anforderungen allgemein formuliert sind, d. h., dass sie
nicht speziell an Dienstleistungserbringer gerichtet sind, nicht ausreicht, um festzu-
stellen, dass sie nicht von der Dienstleistungsrichtlinle betroffen werden. Vielmehr
miissen die tatsdchlichen Auswirkungen der in Frage stehenden Anforderungen unter-
sucht werden, um zu ermittein, ob sie allgemeiner Natur sind oder nicht. Doher miissen
die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie die Tatsache beriicksichtigen,

% EuGH 6.12.2018 C-305/17 (FENS) ECLI:EU:C:2018:986 Rn 34, EuGH 1.7.2014 C-573/12 (Alands Vindkroft
AB) ECLL:EU:C:2014:2037 Rn 65ff.

57 kommission Handbuch 15.
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(69)

(70)

(71)

dass als ,Stddteplanung” oder ,Baunormen* bezeichnete Rechtsvorschriften Anfor-
derungen enthalten kénnen, die Dienstleistungen spezifisch regeln und folglich un-
ter die Dienstleistungsrichtlinie fallen. So wiirden beispielsweise Vorschriften zur ma-
ximalen Fldche bestimmter gewerblicher Betriebe unter die Dienstleistungsrichtlinie
fallen, selbst wenn sie in allgemeinen stddteplonerischen Bestimmungen enthalten
sind. Infolgedessen fallen sie unter die Verpflichtungen des Kapitels zu Niederlassun-
gen der Richtlinie* (eigene Hervorhebung).>®

Die Bewilligung, ein Wasserkraftwerk zu errichten und/oder die Bewilligung zum Be-
trieb dieses Kraftwerks zur Erzeugung von elektrischem Strom (dh die Nutzung des
Wassers fiir diesen Zweck) versetzt die Beschwerdefiihrerin erst in die Lage, die fol-
genden Dienstleistungen bereitzustellen: Wasserkraftwerke bieten den Netzbetrei-
bern Dienstleistungen an - technisch , Hilfsdienstleistungen” genannt -, die unerldss-
lich sind fiir die Gewahrleistung der Netzspannung und der Netzfrequenzregelung,
wie zB die sogenannte Primér-, Sekundar- und Tertiarregelreserve (dh Frequenzein-
dammungsreserve-Dienstleistung, Frequenzwiederherstellungs-Dienstleistung, und
Ersatzreserve-Dienstleistung). (Diese Ausfiihrungen unterstreichen die Tatsache,
dass der Verweis auf die Wareneigenschaft von Elektrizitat fiir den gegenstéandlichen
Fall nicht entscheidend ist.)

Auch werden diese Dienstleistungen unzweifelhaft gegen Entgelt erbracht. Allgemein
ist anzufiihren, dass der Endkunde das Entgelt zahlt, da der Strompreis auch die Kos-
ten fiir diese Dienstleistung beinhaltet. Dass das Entgelt fiir die Dienstleistung und
der Preis fiir die Ware ,Elektrizitit" méglicherweise nicht entbiindelt sind, ist nicht
nur vernachldssigbar, sondern irrelevant. Weiters ist darauf hinzuweisen, dass es
nach stRsp des EuGH ebenso unerheblich ist, ob das Entgelt vom Dienstleistungs-
empfinger selbst oder einem Dritten beglichen wird.>® Daher ist der Umstand, dass
nicht nur der Endkunde, sondern auch der Netzbetreiber (in Osterreich die , Austrian
Power Grid", APG) fiir diese Dienstleistungen bezahlen, fiir die Einordnung als Dienst-
leistung nach Art 4 der Dienstleistungs-RL nicht hinderlich. (Es sollte diesbezitglich
angemerkt werden, dass die von der APG organisierten Ausschreibungen fiir Re-
gelenergie von den oben angefiithrten Dienstleistungen, die untrennbar mit ,,dem Bau
und/oder Betrieb eines Wasserkraftwerks zur Produktion von Elektrizitat" verbunden
sind, klar zu unterscheiden sind.)

Es ist auch unzweifelhaft, dass im Lichte des Verstandnisses der Kommission von
stadteplanerischen Bestimmungen sowie Baunormen die Ansicht der belangten Be-
hérde, dass eine wasserrechtliche Bewilligung nur eine ,Autorisierung nach einer
Verwaltungsvorschrift im Sinne des Erwdagungsgrundes 9 “ ist, zu kurz greift. Es ist
gerade das Gegenteil der Fall, weil § 21 Abs 3 WRG (und folglich jedes Wasserbenut-
zungsrecht fiir Wasserkraftwerke) in den Anwendungsbereich der Dienstleistungs-RL

%8 Kommission Handbuch 16.
58 EuGH 15.12.1987 C-325/85 (Irland/Kommission) ECLEEU:C:1987:546, EuGH 13.05.2003 C-385/99 (V.G. Miil-
ler-Fauré) ECLI:EU:C:2003:270, EuGH 12.07.2001 C-157/99 (B.S.M. Smits et al) ECLE:EU.C:2001:404.
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(72)
I

b)
(73)

fallt (insbesondere Kapitel III ,Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer*),
da die Voraussetzungen fur die Bewilligung — wie auch unten noch naher ausgefiihrt
- spezifisch die Dienstleistung regeln.

Daher kann - allgemein gesprochen - festgehalten werden, dass die Dienstleistungs-
RL anwendbar ist.

Verhéltni i leistungs-RL zu andere i chtlichen Bestimm

Art 3 Abs 1 der Dienstleistungs-RL legt fest, dass dann, wenn ,,Bestimmungen dieser
Richtlinie einer Bestimmung eines anderen Gemeinschaftsrechtsaktes [widerspre-
chen], der spezifische Aspekte der Aufnahme oder Auslibung einer Dienstleistungs-
tatigkeit in bestimmten Bereichen oder bestimmten Berufen regelt, so hat die Bestim-
murng des anderen Gemeinschaftsrechtsaktes Vorrang und findet auf die betreffen-
den Bereiche oder Berufe Anwendung” (eigene Hervorhebung). Art 9 Abs 3 der
Dienstleistungs-RL hélt in &hnlicher Art fest, dass die Artikel 9 bis 13 leg cit ,nicht fiir
diejenigen Aspekte der Genehmigungsregelungen, die direkt oder indirekt durch an-
dere Gemeinschaftsrechtsakte geregelt sind, gelten" (eigene Hervorhebung).

Die belangte Behérde ist der Ansicht, dass Art 11 WRRL eine vorherige Genehmi-
gungspflicht fir die Entnahme sowie die Begrenzung und die Aufstauung von Ober-
flachenwasser darstelle und unter anderem die Verpflichtung vorsehe, Genehmigun-
gen regelmé&Big zu Uberpriifen und zu aktualisieren.®® Daher stelle ,[d]iese Bestim-
mung ... eine indirekte unionsrechtliche Genehmigungsregelung im Sinne des Hand-
buches darf [sic!]", gemeint ist, dass das Kapitel III der Dienstleistungs-RL nicht an-
wendbar ist, da die WRRL Bewilligungen fiir Wasserbenutzungen harmonisiere.®' (Der
zitierte Ausschnitt des Handbuches der Kommission verweist auf Art 9 Abs 3 der
Dienstieistungsrichtlinie. Fraglich ist dennoch, wieso sich die belangte Behdrde ledig-
lich auf das nicht verbindliche Handbuch anstatt auf die konkreten Bestimmungen der
Dienstleistungs-RL stltzt.) Weiters gehen Raschauer/Ortner davon aus, dass auch die
Richtlinie 2009/72/EG hinsichtlich des Baus und Betriebs eines Wasserkraftwerks zu
beachten sei.®?

Dazu ist erstens festzuhalten, dass das Rechtsinstitut der Wiederverleihung von Was-
serrechten keinesfalls das Ergebnis der Umsetzung des Art 11 WRRL in nationales
Recht ist, da es bereits Teil des WRG 1934 war; somit lange bevor die WRRL beschios-
sen wurde.%* Zweitens ist offensichtlich, dass Art 11 WRRL keineswegs im Wider-
spruch mit einer der gegensténdlich relevanten Bestimmungen der Dienstleistungs-
RL steht und die WRRL keinen Unionsrechtsakt darstellt, der direkt oder indirekt die

50 Bescheld 54, vgl auch Art 11 Abs 3 it e WRRL.

$1 Bescheid 54.

§2 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140.

3 Siehe dazu auch Raschauver/Ortner Wasserkraftwerke141 die richtigerweise daraufhin hinweisen, dass dieses
Rechtsinstitut bereits im WRG 1934 enthalten war und 1990 novelliert wurde.
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»Genehmigungsregelungen® des Wiederverleihungsverfahrens nach § 21 Abs3
WRG regelt. Daher ist die Anwendung der Art 9 ff der Dienstleistung-RL gem Art 9
Abs 3 leg cit nicht ausgeschlossen:

(i) Art 11 Abs 3 lit e WRRL erfordert die ,,Begrenzungen der Entnahme von Ober-
flachensiBwasser und Grundwasser sowie der Aufstauung von Oberflachen-
stiBwasser ... und [eine] Vorschrift Giber die vorherige Genehmigung der Ent-
nahme und der Aufstauung“. Es ist jedoch zu betonen, dass das Genehmi-
gungserfordernis nach Art 11 WRRL weder die Genehmigung des Betriebs ei-
nes Wasserkraftwerks noch die Produktion von Elektrizitét zur Anbietung der
obigen Dienstleistungen umfasst. Schon allein deshalb bezieht sich Art 11
Abs 3 lit e WRRL auch nicht auf die Wiederverleihung von Wasserbenutzungs-
rechten. Wie im nachsten Absatz ausgefiihrt wird, erfordert Art 11 Abs 3 lite
WRRL auch keine Uberpriifung und Aktualisierung der Wasserbenutzungs-
rechte selbst.

(i) Nach dem Wortlaut von Art 11 Abs 3 lit e WRRL ist es nicht erforderlich, dass
die ,Genehmigungen der Entnahme und Aufstauung“ regelmaBig tliberpruft
und aktualisiert werden. Diese Pflicht zur Uberpriifung und Aktualisierung be-
zieht sich ausdriicklich nur auf die MaBBnahmen der ,Begrenzung der Ent-
nahme von OberflaichenstfBwasser und Grundwasser sowie der Aufstauung
von OberflachensiiBgewdsser”. Folglich bezieht sich diese Pfiicht nicht auf die
Genehmigung der Entnahme und der Aufstauung. Selbst wenn man entgegen
dem Wortlaut davon ausgehen wollte, dass diese Pflicht hinsichtlich der Be-
grenzungen auch die ,vorherige Genehmigung“ umfasst, so erfordert Art-11
WRRL nur, dass die Vorschrift, die die vorherige Genehmigungspflicht nor-
miert, {iberprift und aktualisiert wird, jedoch nicht Genehmigung selbst.

(iii)  Sogar wenn man so weit gehen wiirde und Art 11 WRRL so auslegen wollte,
dass die einzelne Genehmigung regelméaBig zu Giberprifen und wenn nétig zu
aktualisieren ist, bedeutet das keinesfalls, dass alle Aspekte der Genehmi-
gungsregelungen nach Art 9 bis 13 der Dienstleistungs-RL somit geregelt
werden — die Dienstleistungs-RL erfordert, dass ,begrenzte Genehmigun-
gen" zeitlich befristet werden, aber nicht, dass diese tGberpriift und aktuali-
siert werden. Daher ist das Argument der belangten Behorde sowie die Mei-
nung von Raschauer/Ortner, dass die Dienstleistungs-RL (umfassend) indirekt
von der WRRL geregelt werde,®* als unrichtig zurlickzuweisen - sie wider-
spricht Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL, als auch dem expliziten Wortlaut
des Art 11 WRRL (da, wenn lberhaupt, nur Teilaspekte geregelt werden wiir-
den).

& Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140.
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Auch die Kommission betonte hinsichtlich Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL, dass
die Mitgliedstaaten ,sicherstellen [miissen], dass solche Genehmigungsregelungen
(und deren Verfahren)" die in den Art 9 bis 13 der Dienstleistungs-RL festgelegten
Vorschriften einhalten miissen, wenn sich der andere Unlonrechtsakt ,nicht mit spe-
zifischen Aspekten, wie zum Beispiel den Bedingungen fiir die Gewahrung der Geneh-
migung, ihrer Dauer oder das anwendbare Verfahren beschiftigt«.®®

Vor diesem Hintergrund ist offensichtlich, dass diese Bestimmungen der Dienstleis-
tungs-RL auch auf die Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL (Richtlinie 2009/72/EG) anzu-
wenden sind, insbesondere deren Art 7 und Art 8, Die Beschwerdefithrerin hat in ih-
rem Ansuchen hervorgehoben, dass diese Aspekte dieser Bestimmungen relevant fiir
den gegenstandlichen Fall sind, insbesondere fiir die Festlegung der richtigen Ausle-

gung.

wahrend die belangte Behorde angibt, dass Genehmigungsverfahren der Art 7 und
Art 8 der Richtlinie 2009/72/EG unbeachtlich fir das Wiederverleihungsverfahren
nach § 21 Abs 3 WRG seien,®® gehen Raschauer/Ortner davon aus, dass der gegen-
standliche Fall von diesen Bestimmungen geregelt wird, und gem Art 9 Abs 3 der
Dienstleistungs-RL vorgingen.®’

Jedoch liegt beiden Auslegungen ein Fehler zugrunde. Hinsichtlich Raschauer/Ortner
greifen die obigen Ausfiihrungen —weder Art 7 noch Art 8 der Richtlinie 2009/72/EG
legen Regeln fest, die im Speziellen alle Aspekte des gegenstandlichen Wiederverlei-
hungsverfahrens regeln. Die belangte Behdrde hat insofern Recht, als die Genehmi-
gungsverfahren der Richtlinie 2009/72/EG die Genehmigungsverfahren ,[f]iir den
Bau neuer Erzeugungsanlagen..., das nach objektiven, transparenten und nicht dis-
kriminierenden Kriterien anzuwenden ist" (Art 7) regeln und gewahrleisten, ,dass
neue Kapazitdten oder Energieeffizienz-/NachfragesteuerungsmaBnahmen im Inte-
resse der Versorgungssicherheit iiber ein Ausschreibungsverfahren oder ein hin-
sichtlich Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwertiges Verfahren auf Grund-
lage verdffentlichter Kriterien bereitgestellt bzw. getroffen werden kénnen" (Art 8);
nicht im Speziellen geregelt wird aber das Wiederverleihungsverfahren nach § 21
Abs 3 WRG. Folglich ist augenscheinlich, dass weder Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-
RL noch Art 3 /eg cit diesfalls anwendbar sind ~ dh die Richtlinie 2009/72/EG fiihrt
nicht zur Unanwendbarkeit der Art 9 bis Art 13 der Dienstleistungs-RL, und sogar
wenn man davon ausginge, dass die Bestimmungen der Richtlinie 2009/72/EG das
Wiederverleihungsverfahren gem § 21 Abs 3 WRG regeln wiirden, dann wiirden sie
nur regeln, dass das Verfahren ,,objektiv, transparent und nicht diskriminierend” sein
muss — alle anderen Aspekte der Genehmigungsregelung, die Art 9 bis Art 13 der
Dienstleistungs-RL erfordern, waren dennoch anzuwenden. (Die Ausfithrungen von

85 kommission Handbuch 28,
56 Bescheid 51.
57 Raschaouer/Ortner Wasserkraftwerke 140.
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Raschauer/Ortner mussen in dieser Hinsicht ebenfalls als unrichtig angesehen wer-
den.)

(80) Hinsichtlich des Arguments der belangten Behdrde, dass die Richtlinie 2009/72/EG
keine Vorgaben fir bestehende Stromerzeugungsanlage trifft, deren Bewilligung aus-
I§uft,®® muss in Erinnerung gerufen werden, dass die Beschwerdefiihrerin keineswegs
ihre (Eventual-)Antrége allein auf diese Richtlinie stiitzte, sondern sie dies in Verbin-
dung mit Art 49 und Art 106 AEUV sowie den Grundrechten gem Art 16 und Art 20
GRC tat. In erster Linie ist davon auszugehen, dass Art 9 bis Art 12 der Dienstleis-
tungs-RL anzuwenden sind. Sollte diese fiir nicht anwendbar befunden werden (quod
non), so sind die vorhin angefiihrten Bestimmungen unzweifelhaft anwendbar. In die-
sem Fall normieren die Genehmigungsverfahren nach der Richtlinie 2009/72/EG die
konkreten Kriterien, die die relevanten Aspekte fir die unionsrechtskonforme Inter-
pretation des § 21 Abs 3 WRG darstellen. Diese Aussage gilt auch fir den Fall, dass §
21 Abs 3 WRG aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts nicht anwendbar
wire. Daher unterstitzen die Art 7 und Art 8 der Richtlinie 2009/72/EG die Interpre-
tation des Wiederverleihungsverfahrens nach § 21 Abs 3 WRG (wenn die Dienstleis-
tungs-RL fiir nicht einschldgig befunden werden wiirde).

(81) Hinsichtlich der Richtlinie 2014/23/EU® genligt es festzuhalten, dass die Beschwer-
defiihrerin ihr Ansuchen nicht auf diese rechtliche Grundlage gestitzt hat, insbeson-
dere aufgrund der Tatsache, dass eine Wasserrechtsbewilligung keine Dienstleis-
tungskonzession darstellt, bei welcher der Konzessionsnehmer von einer Behérde
mit dem Recht betraut wird, eine bestimmte Dienstleistung auszuliben. Der gegen-
stindliche Fall befasst sich mit der Genehmigung einer wirtschaftlichen Tatigkeit in
Bezug auf eine knappe natiirliche Ressource,

c) Aspekte der Genehmigungsregelungen gem Art 9 bis Art 13 der Dienstleistungs-RL

(82) Wie bereits ausgefiihrt wurde, verweist die belangte Behdrde auf die Definition der
Genehmigungsregelung in Art 4 Z 6 der Dienstleistungs-RL und schlussfolgert dar-
aus, dass eine Wasserbenutzungsbewilligung nur eine , Autorisierung nach einer Ver-
waltungsvorschrift im Sinne des Erwagungsgrundes 9“ ist und folglich die Dienstleis-
tungs-RL nicht anwendbar sei. Sie merkt auch an, dass wenn auch nur der derzeitige
Rechteinhaber um Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechts gem § 21 Abs 3
WRG ansuchen kénne, so doch jedermann ein Wasserkraftwerk (inklusive dem ent-
sprechenden Wasserbenutzungsrecht) erwerben kénne und (ohne jeglichen Beweis
fur diese Behauptung) dass Osterreich , iber ein erhebliches, noch ungenutztes Aus-

88 Siehe Bescheid 51.
89 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die &ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG 0J L 94, 28.3.2014 65-242 ; Bescheid 51f.
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(83)

(84)

baupotenzial an Wasserkraft" verfiige. Daher seien die Bestimmungen, die den Er-
werb eines Wasserkraftwerks ermoglichen sowie der Zugang zum Markt — nach An-
sicht der belangten Behorde — diskriminierungsfrei.’”®

In dieser Hinsicht begreift die belangte Behdrde schlicht und einfach nicht das We-
sentliche — es ist genau dieser Umstand diskriminierend, dass diese Bestimmungen
gerade nicht eine ,,0ffnung* des Wiederverleihungsverfahrens gem den Kriterien der
Art 9 bis 13 der Dienstleistungs-RL vorsehen, der es erfordert, dass die belangte Be-
horde —wie jede andere nationale Behérde eines Mitgliedstaates —den Grundsatz der
unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts zu beachten hat (oder,
wenn flir nicht anwendbar erachtet, gquod non, § 21 Abs 3 WRG nicht anzuwenden hat,
sondern direkt die Bestimmungen des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts; siehe
dazu unten). Die Beschwerdefiihrerin hat nicht angezweifelt, dass die drei Vorausset-
zungen, die nach § 21 Abs 3 WRG vorliegen miissen, namlich Rechtzeitigkeit des An-
suchens, Vereinbarkeit mit den 6ffentlichen Interessen und Ubereinstimmung mit
dem Stand der Technik, geeignet und verhaltnismaBig sind, um die Erreichung der
Ziele des offentlichen Interesses zu gewahrleisten (§ 105 WRG) und nicht iiber das
hinausgehen, was erforderlich ist, um diese Ziele zu erreichen.

Jedoch unterstreichen der exklusive und privilegierte Status des derzeitigen Recht-
einhabers gem § 21 Abs 3 WRG sowie der Umstand, dass die Ressource Wasser knapp
ist und die Platze, an denen es noch mdoglich ist, ein wirtschaftlich rentables Wasser-
kraftwerk zu bauen und zu betreiben bzw an denen nicht andere, ebenso wichtige
Vorschriften wie etwa die des Naturschutzes (insbesondere das Verschlechterungs-
verbot nach der WRRL) oder Faktoren wie der Riickstau von bereits existierenden
Wasserkraftwerken dem Bau und Betrieb entgegenstehen, rar und begrenzt sind, das
diskriminierende und wettbewerbsfeindliche Wesen des derzeitigen Wiederverlei-
hungsverfahrens. Das Verschlechterungsverbot nach der WRRL verunmdéglicht
grundsétzlich einen Bau neuer Kraftwerke oder erlaubt dies nur ausnahmsweise unter
enormen Anstrengungen (wie langwierige Verfahren durch alle Instanzen unter Be-
teiligung von NGOs und Biirgerinitiativen) und bei Vorliegen schwer erreichbarer vVo-
raussetzungen. Nach der Rsp des EuGH ist das Verschlechterungsverbot jedenfalls
sehr streng auszulegen, da er festgestellt hat, ,dass eine Verschlechterung des Zu-
stands eines Oberflaichenwasserkérpers im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i
der Richtlinie 2000/60 vorliegt, sobald sich der Zustand mindestens einer Qualitiits-
komponente im Sinne ihres Anhangs V um eine Klasse verschlechtert, auch wenn
diese Verschlechterung nicht zu einer Verschlechterung der Einstufung des Oberflé-
chenwasserkorpers insgesamt fiihrt. Ist jedoch die betreffende Qualitdtskomponente
im Sinne von Anhang V bereits in der niedrigsten Klasse eingeordnet, stellt jede Ver-

70 gescheid 47f.

24



schlechterung dieser Komponente eine Verschlechterung des Zustands eines Ober-
flichenwasserkérpers dar“.”! Vor diesem Hintergrund ist unzweifelhaft erkennbar,
dass die Ressource Wasser bzw geeignete Platze zum Bau eines wirtschaftlich ren-
tablen Wasserkraftwerks sehr knapp sind, dh das Ausbaupotenzial fir Wasserkraft-
werke ist in Osterreich grundsétzlich sehr begrenzt (siehe dazu auch unten).

(85) Die belangte Behtrde hebt mehrmals hervor, dass der Kauf eines Wasserkraftwerks
eine mdgliche Option ist.”? In Anbetracht der oben ausgefiihrten Tatsache, dass ein
Bau neuer Wasserkraftwerke fast unmdglich ist, unterstreicht die belangte Behérde
mit dem Einwurf der , Kaufoption® in Wirklichkeit aber nur den Umstand, dass es den
derzeitigen Rechteinhabern ein Leichtes ist, jeden Mitbewerber vom Markt auszu-
schlieBen, indem sie diesen das Wasserkraftwerk und das dingliche Wasserrecht nicht
verkaufen. Der Marktzutritt ist jedem (unliebsamen) Mitbewerber verunmaglicht.

(86) Essind gerade diese Umstdnde und Tatsachen, vor denen die Kritik der Beschwerde-
fiihrerin, dass das Wiederverleihungserfahrens nicht den Kriterien der Dienstleis-
tungs-RL entspricht (bzw auch gegen Art 49 und Art 106 AEUV verstdfit, siehe dazu
unten), zu sehen ist. Es ist folglich augenscheinlich, dass diese Kritik unzweifelhaft
gerechtfertigt ist.

(87) Genehmigungsregelung: Art 4 Z 6 der Dienstleistungs-RL definiert den Begriff ,Ge-
nehmigungsregelung” als ,jedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer oder
-empfanger verpflichtet, bei einer zusténdigen Behirde eine férmliche oder still-
schweigende Entscheidung tiber die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungs-
tatigkeit zu erwirken*®. Diese Definition ist weit zu verstehen, wie Erwdgungsgrund 39
der Dienstleistungs-RL unmissverstandlich ausfiihrt: ,[djer Bégriff der Genehmi-
gungsregelung solite unter anderem die Verwaltungsverfahren, in denen Genehmi-
gungen, Lizenzen, Zulassungen oder Konzessionen erteift werden, erfassen sowie
die Verpflichtung zur Eintragung bei einer Berufskammer oder in einem Berufsregister,
einer Berufsrolle oder einer Datenbank, die Zulassung durch eine Einrichtung oder den
Besitz eines Ausweises, der die Zugehbrigkeit zu einem bestimmten Beruf bescheinigt,
falls diese Voraussetzung dafiir sind, eine Tétigkeit gusiiben zu kénnen. Die Erteilung
einer Genehmigung kann nicht nur durch eine férmliiche Entscheidung erfolgen, son-
dern auch durch eine stillschweigende Entscheidung, beispielsweise, wenn die zustén-
dige Behdrde nicht reagiert oder der Antragsteller die Empfangsbestitigung einer Er-
kldrung obwarten muss, um eine Tdtigkeit aufnehmen oder sie rechtmdBig ausiiben zu
kénnen“ (eigene Hervorhebung). Allein aufgrund dieser Uberlegungen ist klar, dass
Wasserbenutzungsbewilligungen von dieser Definition umfasst sind.

71 EuGH 01.07.2015 C-461/13 Bund fir Umwelt und Naturschutz Deutschland ECLI:EU:C:2015:433 Rn 70 und
bestitigt in EUGH 04.05.2016 C-346/14 Kommission gegen Osterreich ECLT:EU:C:2016:322 Rn 59.
72 Siehe zB Bescheid 55.
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(90)

(91)

Zusatzlich ist unbestreitbar, dass diese Bewilligung erforderlich ist, bevor ,der
Dienstleistungserbringer die Tétigkeit rechtm#Big ausiiben kann“.”® Auch der Verweis
von Raschauer/Ortner hinsichtlich des ,Erfordernisses von Bewilligungen gem § 9
oder § 32 WRG fiir die Beniitzung von Gewéssern*, die ,von Kraftwerkserrichtern ge-
nauso zu beachten [sind] wie von anderen Privatpersonen®, auf Erwagungsgrund 9
der Dienstleistungs-RL, dass ,Vorschriften beziiglich der Stadtentwicklung oder Bo-
dennutzung, der Stadtplanung und der Raumordnung, Baunormen sowie verwal-
tungsrechtliche Sanktionen, die wegen der Nichteinhaltung solcher Vorschriften ver-
hangt werden, die nicht die Dienstleistungstatigkeit als solche regeln oder betreffen,
sondern von Dienstleistungserbringern im Zuge der Ausiibung ihrer Wirtschaftstétig-
keit genauso beachtet werden miissen wie von Privatpersonen®, muss — wie bereits
oben angemerkt — entsprechend differenziert betrachtet werden, namlich als reine
~Bezeichnung der Vorschrift* (wie die Kommission richtig festhalt).”*

Dass § 21 Abs 3 WRG nur den bisher Berechtigen anfiihrt und explizit nicht jeder-
mann, wird sowohl von der belangten Behdrde als auch Raschauer/Ortner hervorge-
hoben. Zwar mag § 21 Abs 3 WRG (oberflachlich betrachtet) auf jeden bisher Berech-
tigten gleich anwendbar sein, jedoch darf § 21 Abs 3 WRG nicht unabhéngig von den
anderen Bestimmungen des WRG betrachtet werden, insbesondere nicht § 103 WRG.

§ 103 WRG ist in Wiederverleihungsverfahren gem § 21 Abs 3 WRG anwendbar. Diese
Bestimmung enthilt eine nicht abschlieBende Liste an Unterlagen, die einem Antrag
auf Bewilligung beizulegen sind. Prima facie scheinen § 21 Abs 3 WRG iVm § 103 WRG
gleichermaBen auf jedermann anwendbar. Jedoch determiniert bereits § 103 WRG
ausdriicklich, dass nicht fiir jeden Antrag immer alle Unterlagen vorzulegen sind,
»falls sich aus der Natur des Projektes nicht verschiedene Unterlagen als entbehrlich
erweisen”. Daher ist offenkundig, dass ,.die tatséchlichen Auswirkungen der in Frage
stehenden Anforderungen® keine ,allgemeinen Anforderungen* sind (wie von
Raschauer/Ortner behauptet’), sondern Bedingungen festlegen, die explizit die
Dienstleistungsaktivitat regeln. Daher ist die Dienstleistungs-RL auf den gegensténd-
lichen Fall unzweifelhaft anwendbar.

Dass diese Aussage richtig ist, [dsst sich durch ein einfaches Beispiel verdeutlichen:
Auf der einen Seite beantragt eine Privatperson, aus einem Fluss Trinkwasser in einer
Menge zu entnehmen, die liber den Gemeingebrauch nach § 8 WRG hinausgeht (§ 9
WRG) oder die Bewilligung zur Versickerung von Regenwasser eines Parkplatzes (§ 32
WRG)’%, und auf der anderen Seite bemiiht sich ein Unternehmen um die wasser-
rechtliche Bewilligung zum Bau und Betrieb eines Wasserkraftwerks. Zwar bediirfen

73 Kommission Handbuch 29.

74 Kommission Handbuch 16

75 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140.

76 Siehe Bochler in Oberleitner/Berger (Hrsg) Kemmentar zum Wasserrechtsgesetz® § 9 WRG Rn 2 and Lindner in
Oberleiter/Berger (Hrsg) Kommentar zum Wasserrechtsgesetz® § 32 WRG Rn 5.
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(92)

(93)

die Aktivitdten einer Wasserbenutzungsbewilligung, es wiirde aber niemand behaup-
ten, dass die vorgenannten Aktivitdten einen ,Nachweis der Standsicherheit und der
sicheren Abfuhr der Hochwésser" oder ,Angaben iliber Maschinenleistung, Jahresar-
beitsvermégen und die vorgesehenen Restwassermengen” bendtigen. Es ist somit
unzweifelhaft offenkundig, dass diese Bestimmungen nicht als ,,allgemeine Vorschrif-
ten“, sondern als spezifische Voraussetzungen fiir die Tatigkeit von Dienstleis-
tungserbringern wie der Beschwerdefiihrerin anzusehen sind.

Voraussetzungen gem Art 9. 10 und 12 sowie Art 13 der Dienstleistunas-RL: Art 12

der Dienstleistungs-RL [autet wie folgt:

(1) Ist die Zahi der fiir eine bestimmte Dienstleistungstdtigkeit verfiigharen Gepehmi-
gungen aufgrund der Knappheit der natiirlichen Ressourcen oder der verfigbaren
technischen Kapazititen begrenzt, so wenden die Mitgliedstaaten ein neutrales und

transparentes Verfahren zur Auswahi der Bewerber an und machen insbesondere die
Erdffnung, den Ablauf und den Ausgang des Verfahrens angemessen bekannt.

(2) In den in Absatz 1 genannten Fatlen wird die Genehmfgung fir einen gngemessen
efri und darfweder o verldngert werd

Dienstleistungserbringer, dessen Genehmigung gerade abgelaufen ist, oder Personen,

die in besonderer Beziehung zu diesem Dienstleistungserbringer stehen, jrgendeine an-
dere Begiinstigung gewdhren. (eigene Hervorhebung)

Im Gegensatz zur unbegriindeten Annahme der belangten Behérde, dass ,0Osterreich
iiber ein erhebliches, noch ungenutztes Ausbaupotenzial an Wasserkraft [verfligt]*’’
hat die Beschwerdefiihrerin eindeutig nachgewiesen, dass geeignete Platze zur Aus-
niitzung der Wasserkraft in einer wirtschaftlich rentablen Art und Weise in Osterreich
wegen der jahrelangen Relevanz der Energieerzeugung mittels Wasserkraft rar sind.
Eine kiirzlich erschienene Studie, die von der EU finanziert wurde, stellte fest, dass
Osterreich ,unter den Lindern ist, die bereits den GroBteil ihres Wasserkraftpoten-
zials ausgeschopft haben* und dass ,,Osterreich [auch] zu den Lindern gehért, die
die hochste Gesamtzahl an bestehenden Wasserkraftwerken haben* (eigene Her-
vorhebung).”® In Zahlen ausgedriickt, bedeutet dies, dass Osterreich ,insgesamt
5.200 offiziell erfasste Wasserkraftwerke hat. Davon sind ca 1.000 Kleinwasserkraft-
werke", wobei diese Kleinwasserkraftwerke (dh <0,1 MW7) aufgrund unzureichend
zuverlassiger Datenlage von der Studie nicht umfasst sind. Die Studie beriicksichtigte
5 Klassen von Wasserkraftwerken basierend auf deren installierten Leistung: 1} 0,1-

77 Bescheid 48.
8 FLUVIUS, WWF, RiverWatch, EuroNatur, GEOTA Hydropower pressure on European rivers — the story In numbers
(2019) 10 und 23; abrufbar unter: hitp://d2ouvy59p0dg6EX.cloudfront.net/downloads/hydropower pres-

sure on european rivers the story in numbers web.pdf (29.11.2019).
9 1hid 13.
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<1 MW, 2) 1-<10 MW, 3) 10-<50 MW, 4) 50-<100 MW, 5) >100 MW. , Wasserkraft-
anlangen in den GréBenklassen 1 und 2 gelten als kleine Wasserkraftwerke, in der
Grofenklasse 3 als mittlere Kraftwerke und in den GroBenklassen 4 und 5 als groBe
Wasserkraftwerke* (eigene Hervorhebung).®® Unter Beachtung dieser GréBenklassen
gibt es in Osterreich bereits 4206 kleine Wasserkraftwerke, 38 mittlere Wasser-
kraftwerke und 45 grofle Wasserkraftwerke. Es befinden sich nur 19 Anlagen im
Bau (14 kleine, 8 mittlere und 3 groBe Wasserkraftwerke). Weiteres werden ein paar
Anlagen geplant (80 kleine, 32 mittlere und 11 groBe Anlagen). Dabei ist jedoch zu
beachten, dass die Studie unter ,geplanten Dammen/Anlagen* nicht nur genehmigte
und offiziell geplante, sondern auch potentiell ausgewiesene Wasserkraftwerke ver-
steht.?! Nach einer anderen Quelle sind lediglich 21 Wasserkraftwerke im Bau und
es kann nicht genug betont werden, dass die Mehrheit dieser Kraftwerke nur sa-
niert/revitalisiert wird (zT nur die Turbinen; insgesamt 8 Wasserkraftwerke), eine
Revision durchgefiihrt wird (2 Wasserkraftwerke) oder es sich bei der Bautitigkeit
tatséchlich nur um eine Erweiterung bzw um Effizienzmainahmen handelt (4 Was-
serkraftwerke). Die neu gebauten Kraftwerke sind drei kleine, ein mittleres und zwei
groBe Wasserkraftwerke.?2 Wie auch oben bereits ausgefiihrt, ist zu beriicksichtigen,
dass das Verschlechterungsverbot nach der WRRL und andere Faktoren, wie die Tat-
sache, dass Naturschutzgebiete, zB Natura 2000-Gebiete, wie auch die Naturschutz-
gesetze der Linder und der Riickstau bzw das Einzugsgebiet bestehender Wasser-
kraftwerke, den Bau neuer Wasserkraftwerke beschrénken. Daher ist Wasser (bzw
geeignete Baupldtze) eine knappe natlirliche Ressource, die hinsichtlich ihrer Nut-
zung einer speziellen ,Behandlung” bedarf. In diesem Zusammenhang empfiehlt die
Studie aus 2019, dass der Fokus in Osterreich ,ausschlieBlich auf der Sanierung und
wo méglich auf Renovierung durch Effizienzsteigerung bereits bestehender Wasser-
kraftwerken ohne weitere Verschlechterung der hydro-morphologischen Bedingun-
gen liegen sollte*.®

(94) Folglich stellt Wasser (bzw e i Baupla ine kna atiirliche Res-

, source gem Art 12 der Dienstleistungs-RL darf. Bei der Anwendung von Art 12 der

' Dienstleistungs-RL sind auch deren Art 9 und Art 10 zu beachten. Diese Bestimmun-
gen normieren die Bedingungen fiir die Genehmigungsregelungen.

:(95) Gem Art 10 der Dienstleistungs-RL miissen die Genehmigungsregelungen auf Krite-

i rien beruhen, die nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allge-

i meininteresses gerechtfertigt, in Bezug auf diesen Grund des Allgemeininteresses
verhaltnismaBig, klar, unzweideutig und objektiv, im Voraus bekannt gemacht werden

80 1hid 13.

® Ibid 12 und 32.

82 Informationen abrufbar unter: https: rreichs kraftwerksliste html (29.11.2019)

83 FLUVIUS, WWF, RiverWatch, EuroNatur, GEOTA Hydropower pressure on European rivers - the story in numbers

37.
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(96)

(97)

(98)

d)
(99)

sowie transparent und zugénglich sind. Dariiber hinaus ben&tigen Genehmigungsre-
gelungen in Bezug auf knappe natiirliche Ressourcen zusatzlich weitere Kriterien, die
zu beachten sind. Aufgrund der begrenzten Anzahl der verfliigbaren Genehmigungen
bel knappen natiirlichen Ressourcen ,sollte ein Verfahren fiir die Auswahl zwischen
mehreren Antragstellern vorgesehen werden, um mit Hilfe des freien Wettbewerbs
hochstmogliche Qualitdt und optimale Angebotsbedingungen im Interesse der
Dienstleistungsempfanger zu erzielen" (eigene Hervorhebung).®

Zwar bestatigt die belangte Behdrde den Umstand, dass im Verfahrennach§ 21 Abs 3
WRG nur der derzeitige Rechteinhaber um die Wiederverleihung des Wasserbenut-
zungsrechts ansuchen kann, jedoch genligt das Wiederverleihungsverfahren gem §
21 Abs 3 WRG nicht den obigen Kriterien.

Art 12 Abs 2 der Dienstleistung-RL enthdlt auch explizite Vorgaben fiir die Dauer und
Erneuerung der Genehmigungen. Art 12 Abs 2 /eg ¢it normiert, dass ,,die Genehmi-

gung fiir einen angem efriste itraum gewa wird] und .., weder auto-

isc angert werden [darf] noch dem Dienstlei bri essen Geneh-
migung gerade abgelaufen ist, oder Personen, die in besonderer Beziehung zu diesem
Dienstleistungserbringer stehen, irgendeine andere Begiinstigun wahren* (ei-

gene Hervorhebung). § 21 Abs 3 WRG widerspricht dieser Bestimmung, indem er dem
derzeitigen Rechteinhaber durch die Privilegierung im Wiederverleihungsverfahren
eine klare Begiinstigung einrdaumt. Auch lauft die Ausgestaltung des Wiederverlei-
hungsverfahrens auf eine ,automatische Verlangerung” hinaus, die unzweifelhaft
nach Art 12 Abs 2 der Dienstleistungs-RL verboten ist.

Ferner verlangt Art 13 der Dienstleistungs-RL, dass ,[d]ie Genehmigungsverfahren
und -formalitaten ... klar, im Voraus bekannt gemacht und so ausgestaltet sein [miis-
sen], dass eine objektive und unparteiische Behandlung der Antrége der Antragsteller
gewahrleistet ist".

Gebot der unionsrechtskonfi vo ionalem Rech

Hinsichtlich des Gebots der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts® (sowie dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts®®) muss klargestellt wer-
den, dass dieser Grundsatz sogar ,.ein hohes MaB an phantasievoller und innovatori-
scher Rechtsanwendung [erfordert], das weit liber das traditionelle dsterreichische
verstandnis der Rechtsanwendung als Gesetzesvollzug hinausgeht“.®” Unter Beach-

84 Erwigungsgrund 62 der Dienstleistungs-RL.

8 giehe EuGH C-555/07 (Kticikdevecf) ECLL:EU:C:2010:21 Rn 48; EuGH C-227/09 {Accordo et of) E-
CLL:EU:C:2010:624 Rn 49; Raschouer Allgemeines Verwaltungsrecht® (2016) Rn 479,

8 EuGH 15.7.1964 C-6/64 (Costa v E.N.E.L.) ECLI:EU:C:1964:66 und EuGH 9.3.1978 C-106/77 (Simmenthal)
ECLLI:EU:C:1978:49.

87 Ghlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht® 102.
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(102)

(103)

tung der bisherigen Ausfuhrungen ist offenkundig, dass § 21 Abs 3 WRG unions-
rechtskonform im Lichte des Art 12 ivm Art 9 und Art 10 der Dienstleistungs-RL in-
terpretiert werden muss, was erfordert hétte, dass die Wortfolge ,,und jeder interes-
sierte Dritte* nach ,der bisher Berechtigte* interpretatorisch ergénzt wird, und dass
die belangte Behérde ein wettbewerbskonformes, faires, transparentes, nicht diskri-
minierendes und objektives Genehmigungsverfahren fiir die Wiederverleihung von
auslaufenden Wasserbenutzungsrechten durchfiihrt, indem sie entweder § 21 Abs 3
WRG oder auch § 16 oder § 17 WRG unionsrechtskonform auslegt. AuBerdem miisste
die Genehmigung fiir einen angemessen befristeten Zeitraum gewahrt werden, ohne
automatisch verlangert zu werden.

nwendb it des Ar iv rt S un 10Q der Dij eistunas-

Wenn die belangte Behdrde (oder das Landesverwaltungsgericht) § 21 Abs 3 WRG
nicht im Lichte des Art 12 iVm Art 9 und Art 10 der Dienstleistungs-RL auslegt, so ist
klar, dass Art 9, 10 und 12 der Dienstleistungs-RL unmittelbar anzuwenden sind, da
sie unmittelbare Wirkung haben.

Der EuGH-Rspr nach ist eine Richtlinie unmittelbar anwendbar und raumt Einzelnen
Rechte ein, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

(i) die in der Richtlinie statuierte Umsetzungsfrist ist abgelaufen,

(1i) das nationale Recht entspricht nicht bzw nicht vollstdndig den umzusetzenden
Vorgaben,

(iii) die nicht bzw nicht adaquat umgesetzten Bestimmungen der Richtlinie sind
inhaltlich in einer flir eine unmittelbare Anwendbarkeit hinreichenden Weise
bestimmt und unbedingt, und

(iv)die Bestimmungen der Richtlinie zielen auf die Beglinstigung von Rechtsun-
terworfenen ab.®®

Gem Art 44 der Dienstleistungsrichtlinie hatten die Mitgliedstaaten die Richtlinie bis
zum 28. Dezember 2009 ins nationale Recht umzusetzen. Osterreich hat in diesem
Zusammenhang lediglich das Bundesdienstleistungsgesetz®® erlassen, das die Art 9,
10 und 12 der Dienstleistungs-RL jedoch nicht umsetzt. AuBerdem hat der ésterrei-
chische Gesetzgeber diese Bestimmungen auch nicht im WRG umgesetzt.

Art 12 der Dienstleistungsrichtlinie wie auch die Art 9 und 10 /eg ¢it sind unzweifelhaft
hinreichend bestimmt und unbedingt. Diese Bestimmungen begiinstigen den Einzel-
nen gegenlber dem Staat, und daher kann sich dieser vor nationalen Behérden auf
diese berufen. Aufgrund der fehlenden richtigen und fristgerechten Umsetzung dieser

88 siehe Ghlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht® (2017) 711f, Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht®
(2016) Rn 480.
8 BGBI I Nr. 100/2011 idF BGBI I Nr. 32/2018.
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Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie verletzt Osterreich seine unionsrechtli-
chen Verpflichtungen.

Daher sind alie Voraussetzungen fiir die unmittelbare Anwendbarkeit der Bestimmun-
gen einer Richtlinie gegeben. Folglich ist insbesondere Art 12 der Dienstleistungs-RL
wie auch Art 9 und 10 feg cit unmittelbar anwendbar, und die Beschwerdefiihrerin
beruft sich auf die durch diese Bestimmungen eingerdumten Rechte. Jedenfalls hitte
die belangte Behorde Art 9, 10 und 12 der Dienstleistungs-RL in Bezug auf die Wie-
derverleihung von Wasserbenutzungsrechten unmittelbar anzuwenden gehabt. Auf-
grund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts hatte das Wiederverleihungsver-
fahren gem § 21 Abs 3 WRG nicht angewendet werden diirfen.® Folglich hétte die
belangte Behdrde fiir ein wettbewerbskonformes, faires, transparentes, nicht diskri-
minierendes und objektives Verfahren flir die Wiederverleihung von auslaufenden
Wwasserbenutzungsrechten zu sorgen gehabt. AuBerdem hdtte die Genehmigung fiir
einen angemessen befristeten Zeitraum gewahrt werden miissen ohne automisch
verlangert zu werden.

Verhiltnis zwischen Di jstungs- Art 49 AEUV

Beziiglich der Erteilung von befristeten Genehmigungen aufgrund der Knappheit von
natiirlichen Ressourcen hat der EuGH in den verbundenen Rechtssachen C-458/14
und C-67/15°" hinsichtlich Konzessionen bzw Genehmigungen zur Auslibung wirt-
schaftlicher Tatigkeiten auf im 6ffentlichen Eigentum stehenden Giitern am Meer und
an Seen entschieden, dass Art. 12 der Dienstleistungsrichtlinie nationalen MaBnah-
men entgegensteht, die vorsehen, ,,dass laufende Konzessionen [...] automatisch
verldngert werden, ohne dass ein Verfahren zur Auswahl der Bewerber stattgefun-
den hat" (eigene Hervorhebung).® Art 12 der Dienstleistungs-RL verlangt ,.ein neut-
rales und transparentes Verfahren zur Auswahl der Bewerber" und die Mitgliedstaa-
ten haben ,insbesondere die Eréffnung, den Ablauf und den Ausgang des Verfahrens
angemessen bekannt [zu machen]“.®® Der EuGH hielt auch fest, ,,dass die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Konzessionen ein Niederlassungsrecht in einem
im 8ffentlichen Eigentum stehenden Gebiet im Hinblick auf eine wirtschaftliche Ver-
wertung flir Touristik- und Freizeitzwecke betreffen. Damit fallen die Situationen, um
die es in den Ausgangsverfahren geht, bereits ihrem W chu 49 AE

90 paschauer Allgemeines Verwaltungsrecht® (2016) Rn 481,

31 EuGH 14,07.2016 C-458/14 und C-67/15 (Promoimpresa srf et af) ECLI:EU:C:2016:558.

92 EuGH C-458/14 und C-67/15 (Promoimpresa sri et al) ECLI:EU:C:2016:558 Rn 57.

% Es sej erinnert, dass gem Art 10 der Dienstleistungsrichtlinie die Genehmigungsregelungen auf Kriterien beru-
hen miissen, die nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sind, in Bezug auf diesen Grund des Allgemeininteresses verhdltnismaBig, klar, unzweideutig und objektiv sind,
im Voraus bekannt gemacht werden sowle transparent und zugdanglich sind.
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der unionsrechts- und grundrechtskonform, insbesondere Art 49 AEUV, ausgelegt
wird, wenn sie Art 12 der Dienstleistungs-RL fir nicht anwendbar hilt.

Es sollte nochmals daran erinnert werden, dass die Kommission bereits ein Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Osterreich und sieben andere Mitgliedstaaten ergffnet
hat und inter afia vorbringt, dass der Rechtsrahmen sowie die Praxis in diesen Mit-
gliedstaaten nicht vollstandig mit der Dienstleistungs-RL und der Niederlassungsfrei-
heit und der Dienstleistungsfreiheit (Artikel 49 und 56 AEUV) in Einklang stehen. Im

Aufforderungsschreiben kritisiert die Kommission 0 eich, weil es .G iqun-
en fiir ieb von Wasserkra lagen erteil[t], ochne zuv -
rente e e Iverfahren durchzufii “ %8 Daher teilt die Kommission

die rechtliche Ansicht der Beschwerdefithrerin und ihre Kritik hinsichtlich der Unver-
einbarkeit von § 21 Abs 3 WRG mit der Dienstleistungsrichtlinie und der Niederlas-
sungsfreiheit gem Art 49 AEUV.

Art 49 AEUV |autet:

.Die Be dnk frei lederia angehdrigen eines Mit-
liedstaats j j biet eines anderen_Mitali ats sind nach b

der folgenden Bestimmungen verboten. Das Gleiche gilt fir Beschrinkungen der

Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergeselischaften
durch Angehdrige eines Mitgliedstaaots, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
ansdssig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels {iber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungs-
freiheit die Aufnahme und Ausibung selbststindiger Erwerbstdtigkeiten sowie
die Griindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Geselischaften im
Sinne des Artikels 54 Absatz 2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir
seine eigenen Angehdrigen.” (eigene Hervorhebung)

Ohne ins Detail zu gehen, wird darauf verwiesen, dass im EUV sowie im AEUV klar
festgelegt ist, dass die Mitgliedstaaten bestimmte Kompetenzen auf die Union iber-
tragen, die sie untereinander griinden.®® Daher verlangen die Vertrige lediglich, dass
die Mitgliedstaaten die Regeln umsetzten und einhalten, die sie selbst beschlossen
und denen sie mit Beitritt zur Union zugestimmt haben. Folglich ist es offensichtlich,
dass das Argument der belangten Behorde, dass ,,Art. 49 [AEUV] ... nicht dazu her-
angezogen werden [kann], die Mitgliedstaaten zur Anderung des Rahmens, den sie
Unternehmen zur Verfiigung stellen, konkret Wirtschafts- und Unternehmensrecht,
zu @ndern [wohl gemeint: ,,zwingen*® statt ,, Andern“]*, sondern , die tatséchliche Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit [zu garantieren]”%? schlichtweg unrichtig ist,

98 Kommission Pressemitteilung vom 07.03.2019 2019 IP/19/1447; http://europa.eu/rapid/press-release_IP-
19-1477_de.htm?locale=en (29.11.2019).

% Siehe Art 1 der konsolidierten Fassungen des Vertrages {iber die Europaische Union und des Vertrages iiber
die Arbeitsweise der Européischen Union 0J C 202 07.06.2016 1-388.

190 Bescheid 54.
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da lediglich ihre eigenen Regeln ihnen gegentiber vollzogen werden, um die Grund-
freiheiten und Rechte der EU zu schiitzen. Die belangte Behdrde widerspricht sich
insofern auch selbst, da sie selbst festhdlt, dass die Niederlassungsfreiheit sowohl
auf die Gleichstellung der Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten mit Inldndern
als auch auf eine Marktoffnung abzielt.'®

GemadB der standigen Rsp des EuGH ist Art 49 AEUV unmittelbar anwendbar in den
Mitgliedstaaten'®? und verleiht dem Einzelnen Rechte.'® (Dies wird auch von der be-
langten Behdrde anerkannt, wenn sie explizit ausfiihrt, dass ,,Art. 49 AEUV ... unmit-
telbar wirksam [ist] und ... Unternehmen subjektive Rechte [gewahrt]“.'%*) Daher
kann sich der Einzelne vor nationalen Behdrden unmittelbar auf Art 49 AEUV berufen.
Aber auch andere unionsrechtliche Bestimmungen, die zumindest auch dem Schutz
von Interessen der Rechtsunterworfenen dienen (wobei es sich aber nicht um ein
+hinldnglich individualisiertes* Interesse handeln muss), verleihen dem Einzelnen
Rechte, auf die er sich vor nationalen Behdrden berufen kann.'®® Weiters wird noch-
mals darauf hingewiesen, dass der Grundsatz der unionsrechtskonformen Ausle-
gung'®® sowie der Anwendungsvorrang des Unionsrechts '’ von den éffentlichen Ge-
richtshifen anerkannt werden und einen wichtigen Teil in deren stRsp bilden.

Weder die belangte Behdrde noch Raschauer/Ortner verneinen, dass Art 49 AEUV
anwendbar ist, dh es ist unbestritten, dass der Bau und/oder Betrieb eines Wasser-
kraftwerks in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen, %

Nach stRsp des EuGH “stellt jede nationale MaBnahme, die zwar ohne Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit anwendbar ist, die aber geeignet ist, die Aus-
Ubung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit durch die Unions-
angehdrigen zu behindern oder weniger attraktiv zu machen*, eine Beschréankung im
Sinne von Art. 49 AEUV dar.’%®

Wie bereits von der Beschwerdef{ihrerin betont wurde, fihren die derzeitigen Be-
stimmungen des WRG, die jedermann auBer den bisher Berechtigen davon ausschlie-
Ben einen Antrag auf Wiederverleihung eines auslaufenden Wasserbenutzungsrechts
zu stellen und der Umstand, dass dieses Recht ftir die Dauer von bis zu 90 Jahren

"101 Bescheid 54.

1192 yg| statt vieler EUGH 23.02.2006 C-253/03 (CL7-UFA) ECLLEU:2006:129 Rn 12.

'193 Siehe z.B. bereits EuGH 21.07.1974 C-2/74 (Reyners) ECLI:EU:C:1974:68 Rn 25.

104 Bescheid 54.

195 Bhiinger/Patacs EU-Recht und staatliches Recht® (2017) 63f.

196 Statt vieler VIGH 28.09.2017 GZ E 2666/2016-16; VwWGH 28.06.2016 GZ Ra 2015/17/0082; 30.09.2015 GZ
2013/10/0261; 18.02.2015 GZ 2012/03/0108; 27.03.2014 GZ 2013/10/0029.

197 Statt vieler VIGH 26.06.1997 B877/96 ViSlg 14886/1996 und VIGH 24.02.1999 B1625/98 VfSlg 15427/1999
sowie auch kiirzlich VwGH 25.06.2019 Ra 2018/19/0568.

108 gescheld 54F und Raschouer/Ortner Wasserkraftwerke138.

193 EuGH 1.6.2010 £-570/07 and C-571/07 (Blanco Pérez) ECLI:EU:C:201:30 Rn 53 mwi.

34



(117)

(118)

(119)

verliehen werden kann, zu einer exkiusiven, privilegierten Stellung des bisher Berech-
tigen, die es ihm erlaubt, ohne Unterbrechung und in Wirklichkeit auf unbeschrankte
Zeit den Betrieb fortzusetzen, wenn die Voraussetzungen des § 21 Abs 3 WRG erfiillt
sind (also dass das Ansuchen rechtzeitig gestellt wird, 6ffentliche Interessen nichtim
Wege stehen und die Wasserbenutzung unter Beachtung des Standes der Technik
erfolgt). Daher ist es mehr als nur offensichtlich, dass das Wiederverleihungsverfah-
ren nach § 21 Abs 3 WRG die unbestreitbare Wirkung hat, dass Unionsbiirger im Be-
trieb eines Wasserkraftwerks behindert werden oder dies weniger attraktiv flir diese
ist. Dass dies der Fall ist, lasst sich ohne weiteres mit den Ausfiihrungen der belang-
ten Behorde''® und Raschauer/Ortner nachweisen.

Wie die belangte Behdrde, die den VerstoB verneinte, da sie diesen als verhéltnisma-
Bige Einschrénkung ansieht (ohne jedoch zu begriinden, weshalb diese Beschrankung
verhaltnismaBig sei, sondern lediglich feststellend, dass die Sachlage in den Urteilen
des EuGH in den Rechtssachen C-458/14 und C-67/15 verschieden sei),""* rdumen
auch Raschauer/Ortner ein, dass § 21 Abs 3 WRG eine Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt. Threr Ansicht nach ist die Bestimmung nicht diskriminierend,
da jedermann dieselben Voraussetzungen erfilillen muss, um das Wasserrecht fiir den
Bau und Betrieb eines Wasserkraftwerks zu erlangen.

Interessanterweise argumentieren sie, dass ,[s]elbst der Umstand, dass geeignete
Standorte immer seltener werden, ... nicht diskriminierend [wirkt], da solche Knapp-
heit inldndische und ausidndische Investoren in véllig gleicher Weise trifft". Daher
schlussfolgern sie, dass ,die (erstmalige) Errichtung von Wasserkraftwerken ... in
Osterreich Genehmigungsregeln [unterliegen], die zwingenden Erfordernissen des
Allgemeininteresses dienen und die in ihrer rechtlichen Ausgestaltung den primar-
rechtlichen Grundsétzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung entsprechen®.'"?

Auch beziiglich der Befristung von Wasserrechten erkennen sie an, dass man dann,
»wenn besondere Umstande erkennen lassen, dass bspw besonders kurze Fristen In-
vestitionen flir Angehdrige anderer EWR-Staaten weniger attraktiv erscheinen lassen,
... unionsrechtlich an eine mittelbare Diskriminierung denken kénnte*."? Jedoch ar-
gumentieren sie, dass das Wiederverleihungsverfahren lediglich eine ,,zweistufige Ak-
tualisierung des Wasserbenutzungsrechts” ist, das aus (i) dem Antrag zur Bewilligung
der zur Anpassung an den Stand der Technik erforderlichen Anlagenénderung und
(ii) der ,Wiederverleihung des idS ,aktualisierten* Rechts“ besteht. Dieses soll das
Jfunktionale Aquivalent ... zur nachtraglichen Vorschreibung von zusitzlichen oder
anderen Auflagen“ gem § 21a WRG (und in anderen Gesetzen geregelten Verfahren)
sein, '

1198escheid 46f.
11 Bescheid 55.
12 paschauer/Ortner Wasserkraftwerke 138f.
113 paschouer/Ortner Wasserkraftwerke 140f.
114 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 141f.
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Trotz der offensichtlichen Unhaltbarkeit, § 21 Abs § WRG als das ,funktionale Aqui-
valent” von § 21a WRG zu hezeichnen - fiir den gegensténdlichen Fall ist es ausrei-
chend, das Gericht auf eine auffallende Unterscheidung hinzuweisen, namlich, dass
MaBnahmen nach § 21a WRG nur vorgeschrieben werden diirfen, wenn diese verhalt-
nismaBig sind, wohingegen gem § 21 Abs 3 WRG jede MaBBnahme zu ergreifen ist, um
die offentlichen Interessen zu wahren - ist es wichtig hervorzuheben, dass
Raschauer/Ortner in Wirklichkeit die (mittelbare) Diskriminierung im folgenden Ab-
schnitt des Artikels in nahezu beispielloser Weise darlegen.

Zuerst filhren sie aus, dass jedermann berechtigt ist, um die Bewilligung fiir die Er-
richtung eines Wasserkraftwerks am selben Standort wie das bestehende Kraftwerk
anzusuchen. Dies wiirde auch die Beantragung der Enteignung des Wasserkraftwerks
samt zugehérigen Liegenschaften gem § 63 lit ¢ WRG erfordern. Jedoch merken sie
an, dass dieser Enteignungsantrag ohnehin nicht erfolgreich wére, da die Enteignung
ein offentliches Interesse erfordert in concreto zur Forderung der nutzbringenden
Verwendung des Gewdssers*, und dass das wirtschaftliche Interesse am Betrieb ei-
nes Wasserkraftwerks kein Anliegen des dffentlichen Interesses sei. Weiters fiihren
sie aus, dass das offentliche Interesse der ,,Forderung der nutzbringenden Verwen-
dung des Gewdssers" nur vorliegen witrden, wenn das bestehende Wasserkraftwerk
nicht den 6ffentlichen Interessen, die in § 105 Abs 1 it i WRG normiert, entsprechen
wiirde (dh, dass ,.ein Unternehmen zur Ausnutzung der motorischen Kraft eines 6f-
fentlichen Gewdssers einer miglichst vollstandigen wirtschaftlichen Ausnutzung der
in Anspruch genommenen Wasserkraft nicht entspricht*). In der FuBnote geben die
Autoren jedoch zu, dass dieser Umstand nur eintreten kann, wenn die zustdndige
Wasserrechtsbehérde es verabsdumt, nach § 21a WRG vorzugehen.'"®

Zweitens halten Raschauer/Ortner fest, dass durch den Umstand, dass das WRG nur
den bisher Berechtigten als einzigen berechtigt, um Wiederverleihung des Wasser-
rechts anzusuchen, nicht gegen den verfassungsgesetzlich gewédhrleisteten Gleich-
heitsgrundsatz verstoBt.

Drittens fiihren sie aus, dass auch dann, wenn man die Wendung ,,der bisher Berech-
tigte* in § 21 Abs 3 WRG unangewendet lassen und ein Dritter den Antrag auf Verlei-
hung des Wasserrechts stellen wirde, das Widerstreitverfahren nach § 16 oder § 17
WRG iVm mit dem Antrag auf Enteignung niemals dazu fiihren kénnte, dass der An-
trag des Dritten obsiegt. Dies liege darin begriindet, dass das ,Vorhaben" niemals ,.in
dem fir eine Enteignung erforderlichen Sinn in htherem MaB dem offentlichen Inte-
resse zu dienen vermag als das zur Wiederverleihung beantragte Wasserbenutzungs-
recht”. In den Worten von Raschauer/Ortner ist dies ,, denkunmdglich*, da nach deren
Ansicht das bestehende Wasserbenutzungsrecht bereits im Zeitpunkt der Antragstel-
lung an den aktuellen Stand der Technik angepasst ist.'*®

5 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 142.
116 paschaguer/Ortner Wasserkraftwerke 143.
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absichtigt: Das Wiederverleihungsverfahren gem § 21 Abs 3 WRG erlaubt es nie-
mand anderem als dem bisher Berechtigten und unter jeglichen wie auch immer
gearteten Umstanden, um die Wiederverleihung des Wasserrechts anzusuchen;
und dies stellt eine ungerechtfertigte mittelbare Diskriminierung und somit ein Ver-
stof3 gegen Art 49 AEUV dar.

Da auf diesen Verstofl gegen Art 49 AEUV von der Beschwerdeflihrerin bereits im
Antrag vom 4. Oktober 2018 hingewiesen wurde, stimmt sie den beiden Autoren hin-
sichtlich folgender Punkte zu: (i) die ,,Enteignungs-Variante“''? ist keine realisierbare
Option fir den gegenstdndlichen Fall — da die Wiederverleihung des Wasserbenut-
zungsrechts zum Betrieb des Wasserkraftwerks nicht das nétige Allgemeininteresse
darstellt, das flir die Enteignung notwendig ist. Lediglich im Falle, dass der Antrag-
steller plant, ein neues Kraftwerk zu errichten und vorausgesetzt, dass es die zustan-
dige Wasserbehorde verabsaumt hat, rechtzeitig Manahmen nach § 21a WRG zu er-
greifen, ware es moglich, dass diese ,,Schwelle* des éffentlichen Interesses erreicht
wird, die nach § 63 lit ¢ WRG erforderlich ist; (ii) auch im (unions)rechtlich geforder-
ten, dh richtigen - fiir Raschauer/Ortner hypothetischen - Fall, dass Dritte ebenfalls
antragslegitimiert sind, Antrage auf Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten
zu stellen, so fiihren sie eindrucksvoll aus, dass sogar in diesem Fall der Antrag des
Dritten nicht liberwiegen wird, dh der bisher Berechtigte , behélt" sein Recht; und
(iii) bezieht man das Ausgefiihrte in die Uberlegungen mit ein, so ist mehr als nur
offensichtlich, dass sie ihr eigenes Argument, dass der verfassungsgesetzlich ge-
wihrleistete Gleichheitsgrundsatz sachlich gerechtfertigt sei, widerlegen - ein Dritter
wird ungleich behandelt, und diese Ungleichbehandlung ist keineswegs gerechtfer-
tigt.

Nach stRsp des EuGH kénnen ,,Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit, die chne
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit gelten ... durch zwingende
Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die Er-
reichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewdhrleisten, und nicht Gber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist*.!*8

Wie die Beschwerdefiihrerin bereits ausgefiihrt hat, sind die Voraussetzungen des
§ 21 Abs 3 WRG, namlich rechtzeitiges Ansuchen, Vereinbarkeit mit den &ffentlichen
Interessen und Ubereinstimmung mit dem Stand der Technik (,Aktualisierungs-

17 Die belangte Behérde meint zwar, dass sich lediglich aus der Beilage A des Antrages vom 4. Oktober 2018
ergebe, dass der Antrag auch elne Enteignung umfasse. Dies ergibt sich aber auch eindeutig aus dem Antrag
selbst, wenn dort ausgefiihrt wird, dass der ,derzeitige Eigentlimer des Kraftwerks fiir dessen Ubergabe ange-
messen zu entschadigen® sei, Ansuchen 4. Oktober 2018, 11 und Bescheid 15.

118 EUGH C-570/07 und C-571/07 (Blanco Pérez) ECLI:EU:C:2010:30 Rn 61.
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pflicht") verhaltnismaBig, um die Erreichung der Ziele des Allgemeininteresses (6f-
fentlichen Interessen nach § 105 WRG) zu gewahrleisten und gehen selbst nicht {iber
das hinaus, was zur Erreichung dieser Ziele erforderlich ist.

Aber der Umstand, dass nur der bisher Berechtigte einen Antrag auf Wiederverlei-
hung des Wasserbenutzungsrechts stellen kann, dient keinem Allgemeininteresse,
sondern nur dem wirtschaftlichen Interesse des Rechteinhabers, und folglich einem
privaten Interesse (laut belangter Behtrde dem Interesse des Anlagenbetreibers,
~eine Investition méglichst lange rechtlich abzusichern“'®). Es ist augenscheinlich,
dass auch ein Dritter, der um die Wiederverleihung ansucht, die obigen drei Voraus-
setzungen des § 21 Abs 3 WRG erfiillen kann und somit dem o6ffentlichen Interesse
dient (oder eben das Recht nicht erhalt, wenn die Voraussetzungen nicht erfiillt sind).
(Die getatigten Investitionen des derzeitigen Rechteinhabers werden bei der Uber-
gabe des Wasserkraftwerks angemessen zu entschadigen sein; siehe dazu auch un-
ten.)

In diesem Zusammenhang musst abermals betont werden, dass die Beschrankung
der Antragslegitimierung auf den bisher Berechtigten eine ungerechtfertigte mittel-
bare Diskriminierung von Unionsbiirgern ist, die selbst keinem zwingenden Allge-
meininteresse dient und weder geeignet noch erforderlich ist, um die Ziele der oben
angefiihrten Allgemeininteressen zu erreichen, Wie die Beschwerdefiihrerin ausge-
flihrt hat, wiirde jeder Dritte, der die drei Voraussetzungen des § 21 Abs 3 WRG erfillt
- rechtzeitiges Ansuchen, Vereinbarkeit mit den &ffentlichen Interessen und Uberein-
stimmung mit dem Stand der Technik — dem zwingenden 6ffentlichen Interesse gleich
gut dienen.

Ferner liegt auch ein VerstoB gegen Art 106 AEUV vor, weil diese Bestimmung hin-
sichtlich ,,besonderen oder ausschlieBlichen Rechten”, die Unternehmen von den Mit-
gliedstaaten gewahrt werden, normiert, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind,
»keine den Vertragen und insbesondere den Artikeln 18 und 101 bis 109 [AEUV] wi-
dersprechenden MaBBnahmen zu treffen oder bei[zu]behalten*. Obwohl die belangte
Behdrde der Ansicht ist, dass die Beschwerdefiihrerin nicht die Verletzung des
Art 106 AEUV dargelegt hat, so wurde aufgezeigt, wie das derzeitige Wiederverlei-
hungsverfahren eine MaBnahme ist, die, obgleich sie diskriminierend ist, beibehalten
wurde, und folglich einen Versto gegen Art 18 AEUV darstellt wie auch gegen
Art 102 AEUV und Art 107 AEUV (siehe dazu unten), wenn der Begiinstigte des nicht
wettbewerbskonformen Wiederverleihungsverfahrens eine marktbeherrschende
Stellung auf dem dsterreichischen Stromerzeugungsmarkt hat. Somit setzt sich Os-
terreich einem ahnlichen Verfahren wie dem bereits von der Kommission geschlosse-
nen Verfahren gegen Griechenland aus (Case AT.38700).'%° Dabei wurde eine Verlet-
zung der Wettbewerbsregeln durch Griechenland festgestellt. Die Entscheidung der

119 Bescheid 47.
120 Kommission 17.04.2018 Case AT.38700 Greek lignite and electricy markets.
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(131)

(132)

(133)

(134)

(135)

Kommission aus 2008 und 2009 wurden sowohl vom EuG als auch vom EuGH besta-
tigt.'?!

Dariiber hinaus stellt diese rechtliche Situation nicht nur eine Verletzung des verfas-
sungsgesetzlich gewihrleisteten Gleichheitssatzes'?? dar, sondern auch der Erwerbs-
freiheit nach Art 16 GRC und Art 6 StGG iVm Art 18 AEUV'®, weil die Unmdglichkeit,
liberhaupt um die notwendige Berechtigung anzusuchen, diese Freiheiten erheblich
und ohne Rechtfertigung beschrankt.

Die Ausfiihrungen der belangten Behiirde,'?* dass der Wesensgehalt des Art 16 GRC
nicht beriihrt werde, weil jeder Dritte ein Wasserkraftwerk kaufen kdnne und auch der
derzeitige Rechteinhaber sich gleichermaBen auf das Eigentumsrecht stiitzten kénne,
um die Parteistellung der Beschwerdefiihrerin ,,abzuwehren”, zeigen auf, dass die be-
langte Behdrde nicht nur ignoriert; dass das Eigentumsrecht kein 6ffentliches Inte-
resse darstellt, um die Niederlassungsfreiheit einzuschranken (da es kein absolutes
Recht ist'?®), sondern auch dass nach stRsp des EuGH ein gerechter und verhiltnis-
maBiger Ausgleich zwischen dem Eigentumsrecht und dem Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit zu finden ist. Folglich wéare der derzeitige Rechtinhaber flir dessen
Ubergabe des Wasserkraftwerkes angemessen zu entschadigen.

SchlieBlich mbchte die Beschwerdefiihrerin darauf hinweisen, dass ein wettbewerbs-
konformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Genehmi-
gungsverfahren keineswegs etwas Neues im Elektrizitdts-Binnenmarkt ist. Der Ver-
weis auf die Richtlinie 2009/72/EG, insbesondere auf Art 7 und Art 8 feg cit, indiziert
unzweifelhaft, dass das Wiederverleihungsverfahren diesen Kriterien, die in dieser
Richtlinie normiert sind, genligen muss.

Wird § 21 Abs 3 WRG im Lichte des unumstdfBlich anwendbaren Primarrechts der EU
betrachtet, insbesondere Art 49 und Art 106 AEUV iVm Art 18 (und Art 107} AEUV
sowie des Grundrechts, das in Art 16 GRC gewahrleistet wird, sowie des Gleichheits-
grundsatzes, % als auch des EU-Sekundirrechts, namlich Richtlinie 2099/72/EG, so
muss es so ausgelegt werden, dass das Wiederverleihungsverfahren als ein wettbe-
werbskonformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Ge-
nehmigungsverfahren auszugestalten ist.

Auch wenn die belangte Behtrde § 21 Abs 3 WRG nichtim Lichte der obig angefiihrten
Bestimmungen ausgelegt hat, so hétte sie zumindest § 21 Abs 3 WRG aufgrund des

21 FuGH 17.07.2014 C-554/12P ECLI:EU:C:2014:2085 und C-553/12P ECLI:EU:C:2014:2083 sawie auch EuG
15.12,2016 T-169/08 RENV DEI v Commission ECLI:EU:T:2016:733 und T-421/09 RENV DEI v Commission.

22 Art 20 GRC sowie auch Art 2 StGG und Art 7 B-VG.

123 Berka Verfassungsrecht” (2018) Rn 1230.

24 gascheld 56.

125 gjehe EuGH 11.07.1989 C-265/87 (Schrider) ECLI:EU:C:1989:303 Rn 15; ECJ 05.10.1994 C-280/93
(Deutschiand/Rat) ECLI:EU:C: 1994:367 Rn 78.

126 Art 20 GRC sowie auch Art 2 StGG und Art 7 B-VG.
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Vorrangs des Unionsrechts unangewendet lassen miissen, und den Antrag der Be-
schwerdefiihrerin stattdessen in einem Verfahren gem § 9 iVm § 11 WRG behandeln
sollen, das nichtsdestotrotz als ein wetthewerbskonformes, faires, transparentes,
nicht diskriminierendes und objektives Genehmigungsverfahren auszugestalten ist.

2. Conclusio beziiglich der Parteistellung und Pflichten aufgrund des Unionsrechts

(136)

(137)

Wie oben ausgefiihrt, muss § 21 Abs 3 WRG unionsrechtskonform ausgelegt werden
oder aber aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts unangewendet blei-
ben.

Jedenfalls hatte die belangte Behdrde liber die Wiederverleihung eines auslaufenden
Wasserbenutzungsrechts in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparenten,
nicht diskriminierenden und objektiven Genehmigungsverfahren zu entscheiden.

3. Verletzung der verfassungsgesetzlichen Grundrechte

(138)

(139)

(140)

(141)

Wie bereits ausgefihrt wurde, ist die belangte Behtrde der Meinung, dass der We-
sensgehalt des Art 16 GRC, das Recht auf unternehmerische Freiheit, nicht beriihrt.
Die belangte Behdrde scheint zu indizieren, ohne dies aber anzufithren, dass das ent-
sprechende nationale Grundrecht, dh Art 6 StGG iVm Art 18 AEUV, ebenfalls nicht
beriihrt wird.'?’

Hinsichtlich des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art 20 GRC meint die belangte
Behorde einfach, dass der derzeitige Rechteinhaber sich gleichermaBen auf das Ei-
gentumsrecht stiitzen kénnen, um die Parteistellung der Beschwerdefithrerin ,,abzu-
wehren”. Wiederum scheint die belangte Behdrde mit dieser Aussage auch die ent-
sprechenden nationalen Bestimmungen, namlich Art 7 B-VG und Art 2 StGG abzude-
cken, ohne diese explizit anzufiihren,'%®

Es ist hier zu wiederholen, dass ein gerechter und verhiltnisméBiger Ausgleich zwi-
schen dem Eigentumsrecht und dem Grundrecht auf unternehmerische Freiheit ein
wettbewerbskonformes, faires, transparentes nicht diskriminierendes und objektives
Verfahren erfordert, das anderen Parteien als dem derzeitigen Rechteinhaber ermég-
licht, um die Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechts gem § 21 Abs 3 WRG
anzusuchen. Gleichzeitig ist es notwendig, dass der derzeitige Rechteinhaber fiir des-
sen Ubergabe des Wasserkraftwerkes angemessen entschadigt wird.

Der Ausschluss Dritter nach § 21 Abs 3 WRG verfolgt weder ein legitimes 6ffentliches
Interesse noch ware es verhdltnisméaBig, und folglich wére es auch nicht geeignet
oder zuldssig.

127 Bagcheid 56.
128 Bascheid 56.
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(142)

(143)

Da § 21 Abs 3 WRG keinen gerechten und verhadltnismaBigen Ausgleich zwischen die-
sen Grundrechten darstellt, ist offensichtlich, dass Art 18 AEUV iVm Art 6 und Art 2
StGG sowie Art 7 B-VG verletzt sind.

Zusammengefasst hat die belangte Beh&rde auch im Lichte des nationalen Rechts,
namlich Art 2 und Art 6 StGG sowie Art 7 B-VG, die Wiederverleihung auslaufender
Wasserbenutzungsrechte in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparenten
nicht diskriminierenden und objektiven Verfahren zu verleihen.

4. Rechtwidrigkeit aufgrund der Umdeutung der Antrage

(144)

(145)

(146)

(147)

(148)

(149)

Wie oben ausgefiihrt, erkennt der VWGH in Bescheiden, in denen die belangte Behdrde
die Antrige umdeutet, auch eine inhaltliche Rechtswidrigkeit. Daher wird der Voll-
standigkeit halber auch hier auf die inhaltliche Rechtswidrigkeit hingewiesen.'?

In Anbetracht der Rsp des VwWGH ist offensichtlich, dass der bekampfte Bescheid in
dieser Hinsicht mit Rechtswidrigkeit belastet ist und daher aufzuheben ist.

Rechtswidrige Beihilfe gem Art 107 AEUV

Art 107 Abs 1 AEUV normiert, dass ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu verfdlschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar [sind], soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen®.

Art 2 Z 38 WRRL definiert Wasserdienstleistungen inter alia als ,alle Dienstleistun-
gen, die flir Haushalte, 6ffentliche Einrichtungen oder wirtschaftliche Tétigkeiten je-
der Art folgendes zur Verfiigung stellen: a) Entnahme, Aufstauung, Speicherung, Be-
handlung und Verteilung von Oberflachen- oder Grundwasser*.

Zwar hat der EuGH hinsichtlich des Konzepts der ,Wasserdienstleistungen* nach der
WRRL ausgefiihrt, dass ,MaBnahmen zur Deckung der Kosten der Wasserdienstleis-
tungen demnach zu den Instrumenten gehéren, die den Mitgliedstaaten fiir die qua-
litative Wasserbewirtschaftung zwecks rationeller Verwendung der Ressource zur
Verfiigung stehen* und betont, dass Art 2 Z 38 lit a WRRL nicht so zwangslufig so
auszulegen ist, dass ,alle dort genannten Tatigkeiten dem Grundsatz der Kostende-
ckung [zu] unterwerfen* sind.'3°

Dennoch ist hervorzuheben, dass die Ersparnisse der dsterreichischen Wasserkraft-
unternehmen, die durch den Umstand generiert werden, dass in Osterreich die Was-
sernutzung keiner Kostendeckung unterworfen ist, und die unanfechtbare Position

129 ywGH 10.09.1986 85/09/0260 und statt anderer VwGH 25.05.1993 92/04/0273.
130 EyGH 11.09.2014 C-525/12 (Kommission/Deutschland) ECLI:EU:C:2014:2202 Rn 55 und 58.
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(150)

(151)

k152)

i(153)

dieser Unternehmen gem dem WRG -~ sie kénnen thre derzeitigen Wasserbenutzungs-
rechte fiir die Produktion von Elektrizitat nicht verlieren - ihnen einen Vorteil im Bin-
nenmarkt verschaffen, da andere Mitgliedstaaten die Kostendeckung fiir die Nutzung
von Wasserdienstleistungen umgesetzt haben.

Auch wenn das WRG mit der Rsp des EUGH im Einklang ist, ist es iberaus wichtig, zu
betonen, dass den dsterreichischen Wasserkraftunternehmen dadurch ein de facto
Vorteil im Binnenmarkt entsteht. Die kostenlose Nutzung von Wasserdienstleistungen
kénnte als staatliche Beihilfe zu qualifizieren sein, die ,den Wettbewerb verfilscht
oder zu verfalschen droht*.

In der Sache SA.35429-2017/C (ex 2013/NN) duBerte die Kommission Zweifel be-
ziiglich méglicher staatlicher Beihilfen fiir Energies de Portugal, S.A (EDP) im Zusam-
menhang mit der Umsetzung der Regelung der Nutzung von Wasserressourcen, in
concreto der Verlangerung der Nutzung von éffentlichen Gewissern zur Stromerzeu-
gung. In ihrem Einleitungsbeschiuss kam die Kommission vorlaufig zum Schluss,
»dass der mdglicherweise zu geringe Betrag, den EDP fiir die Verlangerung des
Rechts auf Nutzung o&ffentlicher Wasserressourcen nach dem Gesetzesdekret
Nr. 226-A/2007 gezahlt hat (soweit dies als zutreffend festgestellt werde), mit einem
selektiven wirtschaftlichen Vorteil fiir EDP verbunden gewesen sein kénnte*.!3!

Erst nach eingehender Priifung der angewandten Bewertungsmethoden, die fiir die
Kalkulierung des Betrages, den EDP an den Staat zu zahlen hatte, stellte die Kommis-
sion fest, dass die Transaktion marktiiblich war und auf ,,einer allgemein anerkannten
Standardbewertungsmethode* basierte. Folglich stellte die Verlangerung des Was-
serbenutzungsrechts keine staatliche Beihilfe dar.'® Es gilt aber zu beachten, dass
die Kommission ausdriicklich nicht priifte, ob diese MaBnahme mit anderen Bestim-
mungen des Unionsrechts (ibereinstimmt, inshesondere nicht, ob ein VerstoB gegen
die Niederlassungsfreiheit nach Art 49 AEUV vorliegt.'®?

Im gegensténdlichen Fall erhalten die 6sterreichischen Unternehmen wirtschaftliche
Vorteile aus der Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrecht und kdnnen diese
nicht nur einsetzen, um ihre marktbeherrschende Marktstellung auf dem &sterreichl-
schen Markt zu bewahren oder auszubauen, sondern sie nutzen auch den von den
dsterreichischen Behtrden gewdhrten Vorteil, um unfairen Wettbewerb in anderen
Markten zu betreiben, zB Teilnahme an wettbewerbskonformen Verfahren zur Erlan-
gung von Wasserbenutzungsrechten in anderen Mitgliedstaaten, mbglicherweise
auch durch Gberh&hte Angebote bei Ausschreibungen, um diese Rechte zu erlangen.

131 Kommission Beschluss (EU) 2017/1592 15.5.2017 liber die von Portugal durchgefithrte MaBnahme SA.35429
~2017/C (ex 2013/NN) 0J L 243/5 Rn 1 und 23.

132 kommission Beschluss (EU) 2017/1592 Rn S4ff.

133 siehe Kommission Beschluss (EU) 2017/1592 Rn 9.
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VI. Antrage
Aus den angefiihrten Griinden stellt die Beschwerdefiihrerin die
Antrage,
das angerufene Landesverwaltungsgericht Tirol mége
() gemaB § 24 VwGVG eine miindliche Verhandlung durchfiihren;

(i) in der Sache selbst erkennen und Spruchpunkt A.I. und A.IL des angefochtenen
Bescheides des Landeshauptmannes von Tirol vom 11. September 2019, GZ:
1IT1a1-W-10.256/18-2019, dahingehend abéndern, dass der Beschwerdefiihrerin
Antragslegitimation zuerkannt wird und ihr das Wasserbenutzungsrecht fiir einen
angemessen befristeten Zeitraum in einem wettbewerbskonformen, fairen, trans-
parenten, nicht diskriminierenden und objektiven Wiederverleihungsverfahren
verliehen wird;

in eventu

(ili)  denangefochtenen Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 11, Septem-
ber 2019, GZ: I1Ia1-W-10.256/18-2019, aufgrund des Vorliegens der Antragsle-
gitimation der Beschwerdefiihrerin aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung
einer neuerlichen Entscheidung an die belangte Behoérde zuriickverweisen, um
das Wasserbenutzungsrecht in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparen-
ten, nicht diskriminierenden und objektiven Wiederverleihungsverfahren zu ver-
leihen.

*xk

Sofern das Landesverwaltungsgericht Tirol den obigen Antragen nicht stattaeben sollte, er-
laubt sich die Beschwerdefuhrerin hoflichst die

Anregung,

das Gericht mége gem Art 267 AEUV den Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) im
Wege der Vorabentscheidung anrufen und ihm folgende Vorlagefragen stellen:

1) Sind die Art 9, 10 und 12 der Dienstleistungs-RL 2006/123/EG so auszulegen, dass
die Wiederverleihung eines Wasserbenutzungsrechts nach § 21 Abs 3 WRG in einem
wettbewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven
Wiederverleihungsverfahren zu erfolgen hat, in dem jede interessierte Person antrags-
legitimiert ist, und dass dieses Wasserbenutzungsrecht nur fir einen angemessen be-
fristeten Zeitraum verliehen wird?

Im Fall der Verneinung der Frage 1:

2) Sind die Art 9, 10 und 12 der Dienstleistungs-RL 2006/123/EG hinsichtlich der Wie-
derverleihung von Wasserbenutzungsrechten unmittelbar anwendbar, da diese Best-
immungen aufgrund der fehlenden Umsetzung ins nationale Recht in Osterreich unmit-
telbare Wirkung haben und daher § 21 Abs 3 WRG aufgrund des unionsrechtlichen
Anwendungsvorrangs nicht anzuwenden ist, sodass die Wiederverleihung eines Was-
serbenutzungsrechts in einem wettbewerbskonformen, fairen, tronsparenten, nicht
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