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GZ BKA-VV.18/4185/0011-1V/9/2019

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

Die Republik Osterreich dankt der Kommission fur die Gelegenheit des Austausches am
12. Dezember 2019 und teilt auf Grundlage der dort besprochenen Inhalte in Erganzung
zu ihrer Stellungnahme vom 5. Juli 2019 zum Mahnschreiben der Europaischen
Kommission vom 8. Marz 2019, C(2019)1153, Vertragsverletzungsverfahren Nr.
2018/4185, Folgendes mit:

Verfahrensarten nach dem Wasserrechtsgesetz

1. Einleitung

(1) Die Republik Osterreich ist der Ansicht, dass das Wasserrechtsgesetz (WRG 1959)
objektive, nichtdiskriminierende und transparente Verfahren fir alle moglichen

Konstellationen im gegenstandlichen Kontext vorsieht.

(2) Im Folgenden werden vier unterschiedliche Szenarien dargestellt. Das erste
Szenario dient der Beantragung eines neuen Wasserbenutzungsrechts sowie der
Wiederverleihung dieses Rechts, das zweite regelt den Fall eines neuen Antrags,
welcher mit einem bestehenden Recht in Konflikt steht, das dritte Szenario regelt
zwei konfligierende neue Antrage und das vierte betrifft den Fall der Ubernahme

eines bestehenden Wasserkraftwerks.
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Die unterschiedlichen Szenarien

1. Erstmaliger Antrag auf Wasserbenutzung und Wiederverleihung

Gemall 8§ 9 Abs. 1 WRG 1959 (Besondere Wasserbenutzung an offentlichen
Gewassern und privaten Tagwassern) bedarf jede Uber den Gemeingebrauch (vgl.
8 8 WRG 1959) hinausgehende Benutzung der offentlichen Gewasser sowie die
Errichtung oder Anderung der zur Benutzung der Gewasser dienenden Anlagen
einer Bewilligung der Wasserrechtsbehérde. Eine solche Bewilligung kann jeder In-
und Auslander an jedem fir die in Aussicht genommene Wassernutzung geeigneten

Standort beantragen.

Ein Antrag auf Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung muss (so wie jede
Anderung) ein Projekt beinhalten. Einem Antrag auf eine (neue) Wasserbenutzung
ist daher nach dem WRG 1959 eine eigene Projektvorlage immanent. Bei der
Projektvorlage sind konkrete Angaben zu machen, wie unter anderem Angaben Uber
Art, Zweck, Umfang und Dauer des Vorhabens und das betroffene Gewasser (§ 103
WRG 1959).

Die Behorde hat bei Vorliegen eines entsprechenden Antrages zu prifen, ob und
inwieweit durch das Vorhaben offentliche Interessen berihrt werden (8§ 104 WRG
1959). Das Projektvorhaben muss unter anderem gewahrleisten, dass das neue
Unternehmen zur Ausnutzung der motorischen Kraft eines Gewassers einer
maoglichst vollstandigen wirtschaftlichen Ausnutzung der in Anspruch genommenen
Wasserkraft entspricht und keine wesentliche Beeintrachtigung des 6kologischen
Zustandes der Gewasser erfolgt (8 105 Abs. 1 liti und lit m WRG 1959).

Die Behdrde hat ein antragsgebundenes Verfahren durchzufiihren, wobei von einem
Wasserbenutzungsvorhaben betroffene Parteien in einem solchen Verfahren die
BerUhrung und Verletzung ihrer Rechte geltend machen kénnen. Daher gilt bei
einem Projektvorhaben das Gebot der Abwagung mit bestehenden Rechten (§ 12
Abs. 3 WRG 1959). Wenn das beantragte Projektvorhaben dem Stand der Technik
entspricht sowie weder oOffentliche Interessen noch fremde Rechte verletzt, besteht

ein Anspruch auf Erteilung der Bewilligung.

Nach 8§ 21 Abs. 1 WRG 1959 (Dauer der Bewilligung; Zweck der Wasserbenutzung)

ist die Bewilligung zur Benutzung eines Gewéassers nach Abwégung des Bedarfes
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des Bewerbers und des wasserwirtschaftlichen Interesses sowie der
wasserwirtschaftlichen und technischen Entwicklung, gegebenenfalls unter
Bedachtnahme auf eine abgestufte Projektverwirklichung, auf die nach dem
Ergebnis der Abwagung jeweils langste vertretbare Zeitdauer zu befristen. Die Frist
darf bei Wasserentnahmen fuir Bewasserungszwecke 25 Jahre, sonst 90 Jahre nicht

uberschreiten.

Nach 8 27 Abs. 1 lit. b WRG 1959 erldschen Wasserbenutzungsrechte durch
Nichteinwendung des Rechtes in einem wasserrechtlichen Verfahren, insoweit eine
mit diesem Recht offensichtlich in Widerspruch stehende Anlage bewilligt und
ausgefihrt wird, unbeschadet eines allfalligen Schadenersatzanspruches nach § 26
Abs. 3 WRG 1959.

Eine Wiederverleihung geman § 21 Abs. 3 WRG 1959 ist weder eine Verlangerung
noch eine automatische Verlangerung einer Genehmigung, sondern die
Neuerteilung einer Genehmigung (vgl. die Stellungnahme zum Mahnschreiben
Rz. 22). Die Wiederverleihung eines Wasserbenutzungsrechtes stellt somit nicht ein
Fortleben des alten Wasserbenutzungsrechtes, sondern die Erteilung eines neuen
Rechtes an Stelle eines durch Zeitablauf untergegangenen Rechtes dar (VWGH
7.12.2006, 2004/07/0124; VwGH 19.6.1970, 1855/69; VwGH 10.7.1997,
96/07/0136; VWGH 13.11.1997, 95/07/0233; VWGH 13.4.2000, 97/07/0167).

Bei der Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten nach § 21 Abs. 3 WRG
1959 haben die Vorschriften der 88 11 ff WRG 1959 uber die bei der Erteilung von
wasserrechtlichen Bewilligungen zu beobachtende Berucksichtigung fremder
Rechte uneingeschrankt Anwendung zu finden (VWGH 7.12.2006, 2004/07/0124;
VwWGH 19.6.1970, 1855/69, VwSIg 7823 A/1970).

Dem Antrag auf Wiederverleihung ist nur bei Einhaltung des im Zeitpunkt der
Wiederverleihung mafl3geblichen Standes der Technik und bei im Zeitpunkt der
Wiederverleihung nicht entgegenstehenden mal3geblichen wirtschaftlichen
Verhdltnissen stattzugeben (VWGH 7.12.2006, 2004/07/0124). Widerspricht eine
bewilligte Wasserbenutzung im Wiederverleihungszeitpunkt dem Stand der Technik,
dann steht dies allein schon einer Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechtes
entgegen (VWGH 7.12.2006, 2004/07/0124; VwWGH 13.4.2000, 97/07/0167).



(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

-4 -

Ein Wiederverleihungsantrag gemaf § 21 Abs. 3 WRG 1959 kann sich allein auf die
neuerliche Erteilung des Rechts zur Ausiibung einer gegenuber der urspriinglichen
Bewilligung unveranderten Wasserbenutzung beziehen. Eine wasserrechtliche
Bewilligung kann daher nur im Umfang und mit dem Inhalt des bereits ausgetbten
Wasserbenutzungsrechtes wieder verliehen werden. Anderungen, die einen
eigenen wasserrechtlichen Bewilligungstatbestand verwirklichen, konnen im
Wiederverleihungsverfahren nicht bewilligt werden (VwWGH 29.10.2015; Ra
2015/07/0080; VWGH 24.4.2003, 2001/07/0181; VWGH 17.9.2009, 2007/07/0149).

Eine wesentliche Anderung eines Wasserbenutzungsrechtes kann mit einer neu
beantragten Wasserbenutzung in Widerstreit stehen, fur die 8 17 WRG iVm § 109
WRG 1959 die erforderlichen Entscheidungskriterien vorgibt, ob dem geanderten

Projekt oder dem neu beantragten Projekt der Vorzug gebuhrt (siehe Rz. 23ff unten).

Die Bestimmung des § 16 WRG 1959 findet auch auf die Wiederverleihung
Anwendung, wenn ein bisheriger Wasserberechtigter vor Ablauf seiner befristeten

Bewilligung um Erteilung einer Bewilligung ansucht (8§ 21 Abs. 3 WRG 1959).

Sowohl das Verfahren fur die erstmalige Verleihung eines Wassernutzungsrechts
als auch das analoge Verfahren fur die Wiederverleihung eines bestehenden
Wassernutzungsrechts sind transparent (die Befristungen sind im Wasserbuch
ersichtlich), objektiv (die Prufung der Antrage erfolgt aufgrund gesetzlicher Kriterien)
und nichtdiskriminierend (Antrage kénnen von inlandischen sowie auslandischen

Bewerbern gestellt werden).

2. Antrag auf Wasserbenutzung, wenn diese mit bestehendem Recht konfligiert

8 16 WRG 1959 (Widerstreit zwischen bestehenden Wasserrechten und geplanten
Wasserbenutzungen) regelt den Fall, dass geplante Wasserbenutzungen mit schon
bestehenden Wasserrechten in Konflikt treten. In diesem Fall ist der Bedarf der
neuen Wasserbenutzungen erst nach Sicherung der auf bestehenden
Wasserrechten beruhenden Anspriiche und unter den fur das neue Unternehmen

sich hieraus ergebenden Einschrankungen zu befriedigen.

Das heif3t, Nutzungskonflikte konnen nach § 16 in Verbindung mit 8§ 52 WRG 1959
durch geringfugige Anpassungen und Abanderungen fremder

Wasserbenutzungsanlagen bereinigt werden, mit dem Ziel, mehr als eine
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Wasserbenutzung zu ermdglichen. Insofern kdnnen Einschrankungen bei dem
bestehenden oder beim beantragten Recht oder bei beiden, etwa durch eine

gleichmalige Aufteilung der Wassermenge, verfligt werden.

Sollte eine Lésung des Konflikts in dieser Weise nicht mdglich sein, so sieht § 16
WRG 1959 die Mdglichkeit der Anwendung der Bestimmungen Uber Zwangsrechte
vor. Ist die neu beantragte Wasserbenutzung aufgrund der wasserwirtschaftlichen
Wertungskriterien des Wasserrechtsgesetzes 1959 hoherrangig, kann das
bestehende Recht unter den Voraussetzungen der 8 60 ff WRG 1959
entschadigungspflichtig eingeschrankt oder enteignet werden. Nach § 64 Abs. 1 lit. ¢
WRG 1959 kdnnen bestehende Wasserrechte und Wassernutzungen, einschlief3lich
der dazugehérigen Anlagen, ganz oder teilweise enteignet werden, wenn die
geplante Wasseranlage sonst nicht oder nur mit unverhaltnismafigen
Aufwendungen ausgefiihrt werden kdnnte und ihr gegeniber der zu enteignenden

Wasserberechtigung eine unzweifelhaft hdhere Bedeutung zukommit.

Dient das geplante neue Vorhaben in einem héheren Mal3 den (lUbergeordneten)
offentlichen Interessen als das bestehende, beispielsweise aufgrund einer
bedeutenderen Energieerzeugung aus Wasserkraft oder einer besseren
Okologischen Vertraglichkeit (8 105 Abs. 1 lit i und lit m WRG 1959), so waren
Zwangsrechte gegentber dem bisherigen Genehmigungsinhaber gerechtfertigt um

das neue Vorhaben zu verwirklichen.

Ein Widerstreit im Sinne des 8§ 16 WRG 1959 setzt zwingend voraus, dass es
Projektgegenstand der geplanten Wasserbenutzung ist, das bestehende
Wasserrecht zu beschranken (VWGH 12.3.1971, 1622/69).

Die wasserwirtschaftliche Praxis zeigt, dass zwei oder mehrere Nutzungen vereinbar
sein kbnnen, bestehende Nutzungen zugunsten einer neuen Wasserbenutzung aber
auch eingeschrankt werden (VWGH 9.12.1965, 1138/65; in diesem Fall wurden
bestehende Wasserbenutzungsrechte zur Wasserkraftnutzung unter Bezugnahme
auf 8 64 Abs. 1 lit.t ¢ WRG 1959 eingeschrankt und behordlich eine
Entschadigungszahlung verfiigt, weil eine projektbedingte Beeintrachtigung infolge
einer geplanten Wasserentnahme vorlag. Begriindung fir diese Einschrankung war,

dass der geplanten Wasserversorgungsanlage gegenuber dem Eingriff in die
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Wasserrechte der damals Wasserberechtigten einer Wasserkraftanlage eine

unzweifelhaft hohere Bedeutung zuzumessen war.).

Jede nach dem WRG 1959 stattfindende Enteignung eines Wasserrechtes
zugunsten einer neuen Anlage hat zur Folge, dass das betroffene Recht nach
Mal3gabe der Enteignung mit Ausfihrung der neuen Anlage erlischt (8 64 Abs. 4
WRG 1959).

3. In Konflikt stehende Antrage auf neue Wasserbenutzung

Stehen verschiedene Bewerbungen um geplante Wasserbenutzungen in
Widerstreit, so gebihrt gemall 8 17 WRG 1959 (Widerstreit zwischen geplanten
Wasserbenutzungen) jener der Vorzug, die dem offentlichen Interesse (vgl. 8 105
WRG 1959) besser dient. Wenn widerstreitende, auf entsprechende Entwirfe
gestitzte Ansuchen um Bewilligung einer Wasserbenutzung vorliegen, ist nach §
109 Abs. 1 WRG 1959 auf Antrag eines Bewerbers vorerst dartber zu entscheiden,
welchem Vorhaben der Vorzug gebuhrt.

Bewerbungen sind dabei vornehmlich auf die in einem anerkannten Rahmenplan
dargestellte im o6ffentlichen Interesse gelegene Ordnung zu prifen. Die Bewilligung
des bevorzugten Unternehmens kann mit einer zeitlichen Beschrankung oder mit
Bedingungen verbunden werden, die — ohne seine zweckmallige Ausfihrung
auszuschlieBen — eine entsprechende Bericksichtigung anderer Vorhaben
ermoglichen (8 17 Abs. 2 WRG 1959).

Wie oben bei Rz. 13 erwahnt, kann auch ein bestehendes Wasserbenutzungsrecht,
welches wesentlich verandert werden soll, mit einem neu beantragten
Wasserbenutzungsrecht in Widerstreit nach 8§ 17 WRG 1959 treten. In diesem
Verfahren ist zu klaren, welchem Vorhaben der Vorzug gebihrt. In einem solchen
Fall kann daher bei Vorliegen der gesetzlichen Kriterien auch einem neuen
Antragsteller gegenuber dem bisherigen Wasserbenutzungsberechtigten der

Vorzug eingeraumt werden.

4. Ubernahme eines bestehenden Wasserkraftwerks

Die Genehmigungsverfahren nach dem WRG 1959, darunter auch die

Genehmigung einer Neuerteilung eines Rechtes durch Wiederverleihung nach § 21
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WRG 1959, sind projektbezogene Antragsverfahren. Die dargestellten
Fallkonstellationen veranschaulichen, dass in allen Fallen ein neuer Projektant eine
eigene Projektvorlage fur eine Wasserbenutzungsanlage auch an derselben Stelle
wie eine bestehende Anlage gemall den Regelungen des WRG 1959 einbringen
kann. In einem behordlichen Verfahren wird dann aufgrund der gesetzlich
vorgegebenen Kriterien entschieden, ob das neue Projekt verwirklicht werden kann.
Folglich kann jedoch ein Dritter, der nur ein bestehendes Wasserkraftwerk
,<abernehmen® will und kein eigenes Projekt vorlegt, aufgrund des Regelungsregimes

des WRG 1959 kein Verfahren zur Wiederverleihung beantragen.

Davon zu unterscheiden ist der Fall, in dem ein Dritter nicht einen Antrag fur ein
neues Vorhaben stellt, sondern nur ein bestehendes Wasserkraftwerk
,abernehmen® will. In einem solchen Fall gibt es die Moglichkeit des
rechtsgeschaftlichen Erwerbs der Liegenschaft/des Wasserkraftwerks inklusive des
damit verbundenen Wasserrechts.

Uber diese Mdglichkeit hinaus ist weiters Folgendes hervorzuheben:

In 8 22 Abs. 1 WRG 1959 ist als Grundsatz die dingliche Wirkung von
Wasserbenutzungsrechten normiert, wonach diese Berechtigung nur dem jeweiligen
Eigentimer der Betriebsanlage oder Liegenschaft zukommen kann.
Wasserbenutzungsberechtigter ist der aktuelle Eigentiimer der Betriebsanlage oder
des Grundstlickes, auf dem sich die fur die Nutzung notwendigen Anlagen und

Einrichtungen befinden.

Somit ist eine rechtsgeschaftliche Ubertragung einer Liegenschaft mit dem damit
verbundenen Wasserbenutzungsrecht maoglich, aber nicht umgekehrt die
rechtsgeschaftliche oder behordliche Ubertragung eines Rechts, mit der die

Ubertragung einer Liegenschaft einhergeht.

Ein Wasserbenutzungsberechtigter und Anlageneigentimer, dessen
Wasserbenutzungsrecht nicht wiederverliehen wird, kann nicht verpflichtet werden,
die Anlagen einem Anderen (unentgeltlich) zum Gebrauch zu Uberlassen (vgl. die

Stellungnahme zum Mahnschreiben Rz. 76f).
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Artikel 12 Dienstleistungs-RL

Die Kommission fuhrt im Aufforderungsschreiben aus, dass Wasserkraftanlagen
nicht im UbermaR an einem einzigen Gewasser gebaut und betrieben werden
durften, da durch die Umweltauswirkungen solcher Anlagen die Mdglichkeit des
Betriebs ahnlicher Anlagen in der N&he bestehender Anlagen begrenzt sei. Dies seli
Beleg fur die Knappheit der natirlichen Ressourcen und der technischen
Voraussetzungen, die Begrenztheit der Genehmigungen fiir derartige Anlagen und
damit die Anwendbarkeit des Art. 12 Dienstleistungs-RL (DLRL).

Nach Auffassung der Republik Osterreich ist die Dienstleistungs-RL auf
Wassernutzungen generell nicht anwendbar (vgl. die Stellungnahme zum
Mahnschreiben Rz. 29ff).

Auch wenn die Dienstleistungs-RL grundséatzlich anwendbar ware, ist nach Ansicht
der Republik Osterreich aus den folgenden Griinden Artikel 12 der Dienstleistungs-
RL gegenstandlich nicht anwendbar.

Keine zahlenmalRige Beschrankung

Das Handbuch der Kommission zur Umsetzung der DLRL (S. 32) fuhrt zu dessen

Art. 12 Folgendes aus (Hervorhebungen nicht im Original):

,Beschrankungen der Anzahl der Genehmigungen sind nur dann zulassig, wenn

sie durch die Knappheit der natirlichen Ressourcen oder der technischen
Kapazitat bedingt sind oder wenn sie durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind. Nach Artikel 12 muss es, wenn die Anzahl
der verfugbaren Genehmigungen aufgrund der Knappheit der natirlichen

Ressourcen oder der technischen Kapazitdten beschrankt ist, ein spezifisches

Verfahren zur Auswahl geben, um die Unparteilichkeit, Transparenz sowie offene

Wettbewerbsbedingungen sicherzustellen....”

Daraus ergibt sich, dass eine Beschrankung der Anzahl der Genehmigungen einen
Mitgliedstaat zur Durchfihrung eines Auswahlverfahrens zwischen Antragstellern
verpflichtet. Die Beschrankung der Zahl der Genehmigungen ist damit logische
Voraussetzung fur die Verpflichtung ein Auswahlverfahren durchzuftihren. Artikel 12

DLRL legt dann fest, wie dieses Auswahlverfahren ausgestaltet sein muss.
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Auch in der Literatur wird von der ,Eroffnung“ eines Auswahlverfahrens zwischen
mehreren Wettbewerbern ausgegangen als Voraussetzung der Anwendbarkeit des
Artikels 12 DLRL (vgl. Cornils in Schlachter/Ohler (Hrsg.), Kommentar zur
Europaischen Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 12 Rz. 1).

Erwgr. 62 DLRL besagt das Folgende zu Art. 12 DLRL (Hervorhebungen nicht im
Original):

.Ist die Zahl der fur eine bestimmte Tatigkeit verfligbaren Genehmigungen aufgrund

der Knappheit der natlrlichen Ressourcen oder der technischen Kapazitaten

begrenzt, so sollte ein Verfahren fir die Auswahl zwischen mehreren Antragstellern

vorgesehen werden, um mit Hilfe des freien Wettbewerbs hdchstmdégliche Qualitat

und optimale Angebotsbedingungen im Interesse der Dienstleistungsempfanger zu

erzielen....”

Auch nach dem Urteil des EuGH in den verb. Rs. C-458/14 und C-67/15,
Promoimpresa, Rz. 43 geht mit der Anwendung des Art. 12 der DLRL die
Feststellung einher, ,ob die betreffenden wirtschaftlich nutzbaren Gebiete

zahlenmaRig begrenzt sind“ (Hervorhebung nicht im Original).

Der vorliegende Fall unterscheidet sich von jenem in Promoimpresa dadurch, dass
dort eine bestimmte Ortlichkeit (ein Strandabschnitt) durch eine staatliche Vorgabe
weiter verknappt wurde, und diese Verknappung zahlenmaRig (durch die Anzahl der
verfugbaren Konzessionen) begrenzt wurde. Eine derartige Beschrankung der
Anzahl der Genehmigungen durch Entscheidung einer Gebietskérperschaft liegt

gegenstandlich nicht vor.

Weder durch das WRG 1959 noch durch ein anderes Gesetz ist die Anzahl von
Genehmigungen fur neue Wasserbenutzungen (nach oben) begrenzt. Die Nutzung
des Wassers an einer Stelle eines Flusses verringert nicht die Menge, die an einer

anderen Stelle des Flusses zur Verfiigung steht.

Keine Knappheit

Die Frage, ab wann eine Knappheit an verfigbaren Wirtschaftsgitern vorliegt, kann,
je nach Sichtweise, ab einer quantitativ geringeren oder weiteren Zahl bejaht

werden. Theoretisch ist jedes verfugbare Wirtschaftsgut zahlenmal3ig nach oben
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begrenzt. Die  Nutzung eines groRen Potenzials an  mdglichen
Energieerzeugungstragern kann jeweils aus geografischen, wirtschaftlichen oder

technischen Griinden an Grenzen stofRen.

In zahlreichen Studien werden verschiedene Potenzial-Definitionen wie folgt

beschrieben:

Das theoretische Potenzial bezieht sich auf das gesamte physikalische Angebot
eines Energietragers im betrachteten Untersuchungsgebiet ohne Berlcksichtigung

der tatsachlichen nutzungsbedingten Einschrankungen.

Das technische Potenzial ist der Anteil des theoretischen Potenzials, der unter
Berucksichtigung der gegebenen technischen Restriktionen nutzbar ist. Da das
technische Potenzial technologieabhangig ist, andert sich das Potenzial Gber die Zeit

hinweg.

Wirtschatftlich ist das Potenzial, wenn die Gesamtkosten fur die Energieumwandlung
einer Energiequelle in der gleichen Bandbreite liegen wie die Kosten konkurrierender

Systeme.

Okologisch ist das Potenzial, wenn es zu keiner zusatzlichen dauerhaften und
irreversiblen Beeintrachtigung des Lebensraums in Bezug auf Diversitdt und
Wechselwirkungen sowohl zwischen den Lebewesen als auch zwischen Lebewesen

und ihrer Umwelt kommt.
a. Keine Knappheit natirlicher Ressourcen

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

werden mussen (vgl. die Stellungnahme zum Mahnschreiben Rz. 54).

Wasser als Energieerzeugungstrager ist wie Wind und Sonne in der Natur
ausreichend vorhanden. Die Umweltressource Wasser wird in Osterreich nach wie
vor als ,freies Gut“ angesehen. Dies zeigt sich auch darin, dass fir die Nutzung bzw.

Einwirkung auf Gewasser keine Gebihren, Abgaben oder Steuern (Umwelt- oder
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Ressourcenkosten) eingehoben werden. Bei Wasser handelt es sich Uberdies um

eine erneuerbare Ressource.

Im Ubrigen eignet sich die Ressource Wasser nicht europdisch einheitlich als
Beispiel fur ein knappes Gut, da ihre Verfugbarkeit (und damit die Méglichkeit
Wasserkraftwerke zu errichten/zu betreiben) in den einzelnen Staaten der Union
héchst unterschiedlich ist — in Skandinavien, Osterreich, etc. gibt es deutlich groRere
Wasserressourcen als im Siuden Europas (vgl. die Schlussantrdge des
Generalanwalts Jaéaskinen in der Rs. C-525/12, Kommission gg. Deutschland, Rz.
45).

b. Keine technische Knappheit

Nach der DLRL ist es unklar, was mit ,verfiigbaren technischen Kapazitaten®
gemeint ist. Es liegt nahe, dass damit Situationen gemeint sind wie jene im
Telekommunikationsbereich, wo bestimmte Frequenzen keine unbegrenzte
Nutzung zulassen und es damit zu einem Auswahlverfahren bei der Vergabe dieser

Lizenzen kommen muss.

Die Republik Osterreich ist der Ansicht, dass mit Begrenztheit der ,technischen
Kapazitaten® hingegen nicht die Frage gemeint sein kann, ob auf einer bestimmten
Ortlichkeit eine unbegrenzte Zahl von Bauwerken/Anlagen errichtet werden kann.

Ware dies der Fall, wirden auch Begrenzungen der Bebauung bestimmter
Ortlichkeiten durch Vorschriften des Raumordnungsrechts eine technische
Knappheit begriinden. Raumordnungsmaf3nahmen fallen jedoch nicht in den

Anwendungsbereich der Richtlinie (siehe Erwgr. 9).

Wiirde entgegen der Auffassung Osterreichs eine Knappheit der technischen
Kapazitaten angenommen werden, so ware die Problematik der Knappheit sowie
der noch verfigbaren technischen Kapazitaten bzw. Standorte nicht auf die

Wasserkraft beschrankt.

Sollte die Kommission der Auffassung sein, technische Knappheit liege aufgrund zu
weniger geeigneter Standorte flr groRere Wasserkraftwerke (Uber 10 MW) vor, ist

dazu folgendes auszufihren:
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Aus Sicht der Republik Osterreich kann die Knappheit der verfiigbaren technischen
Kapazitaten nicht auf einen bestimmten Wasserkraftwerkstyp oder dessen
Energieerzeugungskapazitat reduziert werden, sondern ist dabei darauf abzustellen,
ob noch ausreichend verfugbare technische Kapazitaten fir die Wasserkraftnutzung

tberhaupt vorliegen.

Nach Abschatzungen und Studien sowie einer vom Sektor Wasserkraft
durchgefiihnrten ~ Wasserkraftpotentialstudie ~ fir ~ Osterreich  (z.B.  Poyry,
Wasserkraftpotentialstudie Osterreich, 2018) hinsichtlich des mdglichen weiteren
Ausbaues von Wasserkraft sind noch ausreichend verfiigbare technische

Kapazitaten bzw. Standorte fur neue Nutzungen vorhanden.

Dies gilt in besonderem Mal3e auch fur die Mdglichkeit des weiteren Ausbaues von
Kleinwasserkraftwerken unter 10 MW u.a. durch Errichtung weiterer Werkskanale.
Wie auch die Beispiele neu erschlossener Wasserkraftnutzungstechnologien
(Trinkwasserkraftwerke, Abwasserkraftwerke, Strombojen, etc.) zeigen, ist die

Rohstoffbasis Wasser in vielfaltiger Hinsicht noch deutlich weiter entwickelbar.

In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wird ,Knappheit* dann angenommen,
wenn die Nachfrage héher als das verfiigbare Angebot ist. Das verfiigbare Angebot
zur Stromerzeugung aus Wasserkraft mit allen entfaltbaren
Entwicklungsmaoglichkeiten bietet somit gentigend freies Potential, sodass nicht von
einer ,Knappheitssituation® ausgegangen werden kann. Der Umstand, dass
besonders geeignete Standorte fur groRe Wasserkraftwerke seltener werden, wirkt
Uberdies auch nicht diskriminierend, da dies inlandische und auslandische

Investoren in vollig gleicher Weise trifft.

Nach Auffassung Osterreichs kann Art 12 DL-RL keinesfalls auf die noch
verfugbaren technischen Kapazitdten bzw. Standorte an derselben
Gewasserstrecke bzw. auf denselben Standort bezogen werden. Wirde dieser
Sichtweise gefolgt werden, wére jede Wasserkraftanlage an einem bestimmten
Standort bereits ein Anwendungsfall fir Art. 12 DLRL. Eine solche Auffassung wirde
dazu fuhren, dass jedes Bauwerk (Industrieanlagen, etc.) an einem bestimmten
Standort ein Knappheitsszenario auslost, da an diesem Standort eben nur ein

Bauwerk errichtet werden kann.
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Es liegt vielmehr nahe, dass diese Art der Begrenztheit nicht unter Art. 12 der RL
fallt, sondern vielmehr unter Art. 15 Abs. 2 lit. a DLRL. Danach prifen die
Mitgliedstaaten, ob ihre Rechtsordnung die Aufnahme oder Ausibung einer
Dienstleistungstatigkeit von ,mengenmafigen oder territorialen Beschrankungen,
insbesondere in Form von Beschrankungen aufgrund der Bevdlkerungszahl oder
bestimmter Mindestentfernungen zwischen Dienstleistungserbringern® abhangig
macht. Nach Erwgr. 59 DLRL zu Art. 15 DLRL kann die territoriale Einschrankung
einer Genehmigung durch die Auflage, eine Einzelgenehmigung fur jede Anlage im
nationalen Hoheitsgebiet einzuholen, wegen des zwingenden Grundes des
Umweltschutzes gerechtfertigt sein.

Nichts Anderes bewirkt das Genehmigungsregime des WRG 1959: Die
Genehmigungen fir die Errichtung eines Wasserkraftwerks einschlie3lich der
wasserrechtlichen Genehmigung stellen sicher, dass zwel
Wasserbenutzungsanlagen nicht in zu grof3er Nahe zueinander errichtet werden.

Dies begrundet jedoch keine Knappheit im Sinne des Art. 12 DLRL.

Angemerkt sei schlieBlich, dass das WRG 1959 im Unterschied zu sonstigen
territorialen Beschrdnkungen sogar die Moglichkeit vorsieht, eine bestehende
Anlage zu entfernen, wenn ein neuer Antrag auf Errichtung einer Anlage am selben
Standort zu bevorzugen ist (vgl. oben zu Art. 16 WRG 1959).

In eventu: Keine Anwendbarkeit betreffend Wassernutzungen

Selbst wenn es sich vorliegend um eine Knappheitssituation handeln wirde (quod
non), ist die Republik Osterreich der Ansicht, dass Art. 12 DLRL kein Inhalt unterstellt
werden kann, welcher — auch nur indirekt — dazu filhren wirde, dass die
Bewirtschaftung der Wasserressourcen beschrankt wirde. Eine derartige
Auslegung wirde mit Art. 192 Abs. 2 AEUV in Konflikt stehen, welcher ein
besonderes Gesetzgebungsverfahren mit Einstimmigkeit im Rat vorsieht fur
Malinahmen, die die ,mengenmalige Bewirtschaftung der Wasserressourcen
berihren oder die Verfligbarkeit dieser Ressourcen mittelbar oder unmittelbar

betreffen®.

Die gegenstandlichen Bestimmungen des WRG betreffen die mengenmaliige
Bewirtschaftung der Wasserressourcen. Mangels Erlass der DLRL auf der
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Rechtsgrundlage des Art. 192 Abs. 2 AEUV kann Art. 12 DLRL nicht derart ausgelegt
werden, dass er Vorgaben hinsichtlich der Regulierung der Wassernutzung enthélt.

In eventu: Erfullung der Vorgaben des Artikels 12 Dienstleistungs-RL

Wie bereits oben ausgefihrt, handelt es sich bei der Wiederverleihung im Rahmen
des Art. 21 WRG 1959 weder um eine ,Verlangerung“ (renewal) noch um eine
»=automatische Verlangerung“ (siehe Rs. C-458/14, Promoimpresa, Rz. 50-57),
sondern vielmehr um die Verleihung einer neuen Bewilligung fur ein

Wassernutzungsrecht (siehe Rz. 9 oben).

Ebenso wie das Verfahren zur erstmaligen Verleihung eines Wassernutzungsrechts
erfullt das Wiederverleihungsverfahren die Anforderungen an Transparenz,

Objektivitat und Nichtdiskriminierung.

Ausnahmen vom Ziel des Verschlechterungsverbotes (NGP 2009, 2015)

Auf Ersuchen der Kommission teilt die Republik Osterreich Folgendes mit:

Nachfolgende Ubersicht soll veranschaulichen, dass in Osterreich, trotz der hohen
Erfordernisse der Wasserrahmen-RL u.a. im Bereich Gewdasserdkologie, zur
Steigerung der Energieerzeugung aus Wasserkraft, zur Steigerung der
Energieerzeugung aus erneuerbaren Energien und zur Erreichung der Klimaziele im
Einklang mit Art. 4 Abs. 7 WRRL wasserrechtliche Genehmigungen unter Ausnahme

vom Ziel des Verschlechterungsverbotes erteilt wurden.

Im Nationalen Gewasserbewirtschaftungsplan 2009 sind unter Kap. 5.7 (S. 89) zwei
Félle genannt, in denen eine Ausnahme vom Ziel des Verschlechterungsverbotes
zur nachhaltigen Entwicklung fur Zwecke der Entnahme und Aufstauung zur
Wasserkraftnutzung erteilt wurde (8 104a WRG 1959).

Die betroffenen Wasserkorper waren:
- Wasserkorper Nr. 802710015; Steiermark, Mur; Fluss-km 170,50 bis 183,00

- Wasserkorper Nr. 305650000; Salzburg Oberalm; Fluss-km O bis 2,46
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(72) Im Nationalen Gewasserbewirtschaftungsplan 2015 sind unter Kap. 5.7 (S. 180)
weitere 8 Falle genannt, in denen eine Ausnahme vom Ziel des
Verschlechterungsverbotes erteilt wurde (§ 104a WRG 1959):

TABELLE 5.71: Bundesland  Gewasser Fluss-km  Fluss-km  Zweck
WASSERKORPER (Fluss) (von) (bis)

FUR DIE EINE

AUSNAHME NACH

8 104A WRG 1959
ERTEILT WURDE -
Wasserkorper Nr.

400240106 Salzburg Enns 231,0 242,0 Hochwasserschutz
304690002 Salzburg Salzach 154,3 160,4 Wasserkraft
803110007 Steiermark Lankowitzbach 6,6 8,2 Hochwasserschutz
802710012 Steiermark Mur 182,6 192,2 Wasserkraft
802710008 Steiermark Mur 192,2 197,6 Wasserkraft
802660000 Steiermark Schwarze Sulm 18,1 35,4 Wasserkraft
304910057 Tirol Vennerbach 5,7 8,3 Infrastruktur Bahn
304910068 und Unterlauf 0 3,1

des

Valserbaches
305850010 Tirol Inn 388,7 416,5 Wasserkraft
307210001
307210002

(73) Seit 2015 wurden im Jahresschnitt ca. 5 bis 10 weitere Projekte bzw.
Projekterweiterungen unter Ausnahme vom Ziel des Verschlechterungsverbotes

genehmigt; ca. die Halfte davon betraf Wasserkraftwerke.

(74) Die Republik Osterreich steht fiir weitere vertiefende Diskussionen im
Zusammenhang mit der gegenstéandlichen Thematik und fir Nachfragen seitens der

Kommission gerne zur Verfligung.

Wien, am 16. Janner 2020
Fur die Republik Osterreich:





