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(19)

(22)

Iv.

(23)

Ferner stiitzte die Beschwerdef(ihrerin ihr Ansuchen um die Verleihung des Wasser-
benutzungsrechts fiir das Wasserkraftwerk Laufnitzdorf samt den fiir den Betrieb not-
wendigen Anlagen und Liegenschaften in einem wettbewerbskonformen, fairen,
transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven Genehmigungsverfahren fiir
den Fall, dass die belangte Behérde den obigen Ausfithrungen nicht folgen wiirde, in
eventu auf die unlonsrechts- und grundrechtskonforme Auslegung des § 21 Abs 3
WRG, im Speziellen Art 49 AEUV und Art 106 AEUV, Art 16 und Art 20 GRC sowie
Richtlinie 2009/72/EC sowie Art 2 und Art 6 StGG und Art 7 B-VG.

Darliber hinaus stlitzte die Beschwerdefithrerin thr Ansuchen um die Verleihung des
Wasserbenutzungsrechts fiir das Wasserkraftwerk Laufnitzdorf samt den fiir den Be-
trieb notwendigen Anlagen und Liegenschaften in einem wettbewerbskonformen, fai-
ren, transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven Genehmigungsverfahren
in eventy auf §§ 9 und 10 WRG iVm Art 49 AEUV und Art 106 AEUV, Art 16 und Art
20 GRC und Richtlinie 2009/72/EC sowie Art 2 und Art 6 StGG und Art 7 B-VG, da
§ 21 Abs 3 WRG eine ungerechtfertigte Beschrankung oder Verletzung dieser Best-
immungen darstellt und daher nicht angewendet werden darf (sollte die belangte Be-
hrde den obigen Antrégen nicht stattgeben).

In eventu stiitzte die Beschwerdeflihrerin ihren Antrag auf Gewahrung 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 Laufnitzdorf samt
den fiir den Betrieb notwendigen Anlagen und Liegenschaften in einem wettbewerbs-
konformen, fairen, transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven Genehmi-
gungsverfahren an.

Daher ist die Beschwerdeflihrerin berechtigt, eine Beschwerde gegen den Bescheid
der belangten Behrde gem Art 132 Abs 1 Z 1 B-VG zu erheben, da der angefochtene
Bescheid liber subjektive Rechte der Beschwerdefiihrerin abspricht und die Rechts-
sphére der Partei negativ beeinflusst.?

Beschwerdeumfang und -punkte

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich des Spruches I bekampft. Die Beschwer-
defithrerin 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, trans-
parentes, nicht diskriminierendes und objektives Genehmigungsverfahren or-
ganisiert werden muss;

® Hengstschlidger/Leeb Verwaltungsverfahrensrecht® (2018) Rn 1027.
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(i) 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;

(iii)Nicht-Gewdhrung der Parteistellung und folglich Nicht-Verleihung des Was-
serbenutzungsrechts im Wiederverleihungsverfahren gem § 21 Abs 3 WRG,
das aufgrund verfassungsgesetzlich gewéahrleisteter Rechte als wettbewerbs-
konformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Ge-
nehmigungsverfahren organisiert werden muss.

(24) InBezug auf den Spruch II stimmt die Beschwerdeflihrerin dem Schluss der belang-
ten Behérde zu, dass kein Kostenersatz erfolgt. Aufgrund der Tatsache, dass die Be-
schwerdefiihrerin insofern nicht beschwert ist, bekampft sie diesen Spruch nicht. Je-
doch machte die Beschwerdefiihrerin auf thre Gegenauflerungen vom 15. Méarz und
24, Jult 2019 verweisen, in denen sie ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass das
Wiederverleihungsverfahren, wenn unionsrechtskonform ausgelegt, ein Bewilli-
gungsverfahren gem § 123 Abs 1 WRG darstellt. Folglich gibt es keinen Ersatz von
Parteikosten. SchlieBt sich das Landesverwaltungsgericht den Ausfiihrungen der Be-
schwerdefiihrerin an und gibt den unten angefithrten Ansuchen statt, so ware jeden-
falls § 123 Abs 1 WRG anzuwenden.®

V. Beschwerdegriinde

Rechtswidrigkeit des Inhalts

(25) Spruch I weist gravierende inhaltliche Mangel auf, sodass der bekampfte Bescheid
insoweit materiell rechtswidrig und folglich aufzuheben ist.

A. Zu Spruch I: Rechtswidrigkeit aufgrund der Nicht-Gewahrung der Parteistellting

(26) Der Spruch I des bekampften Bescheids ist rechtswidrig, weil die belangte Behdrde
der Beschwerdefiihrerin die Parteistellung nicht gewahrte mit der unrichtigen Be-
grindung,

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

9 Siehe dazu ausfilhrllch die GegenaguBerungen der Beschwerdefhrerin vom 15.3.2019 und 24.7.2019.
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(ii) dass Unionsrecht nicht anwendbar ist, insbesondere die Dienstleistungs-RL,
Art 49 AEUV und die Richtlinie 2009/72/EG.

1. Parteistellung nach Unionsrecht

(27)

(28)

:(29)

(30)

In selner 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 unmissverstandlich festgehalten, dass ,/djas
Gebot einer unionsrechtskonformen Ausfegung des nationalen Rechts ... dem System
des Vertrags immanent [ist], da dem natlonalen Gericht dadurch erméglicht wird, im
Rahmen seiner Zustéindigkeit die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustelien,
wenn es Uber den bei ihm anhdngigen Rechtsstreit entscheidet*.'® Daher missen alle
Behdrden elnes Mitgliedstaates ,,Bel 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 Unlonsrechts ist unzweifelhaft vom VfGH und VwGH anerkannt
und entspricht auch der stRsp dieser Hachstgerichte,*?

Wiirde man jedoch zum Schluss kommen, dass § 21 Abs 3 WRG nicht Im Lichte des
Unionsrechts auszulegen ist (quod non), so muss der Anwendungsvorrang des EU-
Rechts hinsichtlich unmittelbar anwendbarem Unionsrecht beachtet werden, da jede
diesem widersprechende nationale Bestimmung unanwendbar wéare. Somit darf — wie
gezeigt wird - § 21 Abs3 WRG nicht angewendet werden, well das Unionsrecht An-
wendungsvorrang genieBt.

Mit der Entscheidung der belangten Behorde, dass nicht gegen Art 49 AEUV versto-
Ben wird, dass ,kein Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Wiederverleihungs-
verfahren und kein Widerspruch zwischen dem Wasserrechtsgesetz 1959 (insbeson-
dere dessen § 21) und der Richtlinie 2009/72/EG* vorliegt, dass die Dienstlelstungs-
RL nicht relevant fiir das gegenstandliche Ansuchen ist, und aus der daraus folgenden
Nicht-Gewahrung der Antragslegitimation bzw, Parteistellung sowie der Nicht-Verlei-
hung des Wasserbenutzungsrechts in einem Wiederverleihungsverfahren, das als
wettbewerbskonformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives
Genehmlgungsverfahren organisiert war, ist nicht nur ein eindeutiges Missverstand-

® EUGH C-555/07 {Kdclkdeveci) ECLI:EU:C:2010:21 Rn 48,

' Siehe zB EUGH C-55/07 (Ktictikdevec!) ECLI:E:C:2010:21 Rn 48 und EuGH C-227/09 (Accardo et af) €-
CLI:EU:C:2010:624 Rn 48.

12 Slehe ua VIGH 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.



: (31)

(32)

nis seitens der belangten Behérde hinsichtlich fundamentaler Grundsétze des Uni-
onsrechts, wie dem Grundsatz, nationales Recht unionsrechtskonform auszulegen, '
der unmittelbaren Anwendbarkeit von Unionsrecht, und des Vorrangs von Unions-
rechts’s erkennbar, sondern auch schlicht und einfach eine Fehlinterpretation der
Dienstleistungs-RL.

Vor dem Hintergrund des Vertragsverletzungsverfahrens der Européischen Kommis-
sion (Kommission) passte die Beschwerdeflhrerin ihre Antrége an den liberzeugen-
den rechtlichen Standpunkt der Kommission an, und stittzte daher ihre Antrage in
erster Linie auf die Dienstleistungs-RL. Um etwaigen Missverstédndnissen vorzubeu-
gen, michte die Beschwerdefiihrerin klarstellen, dass ihr bewusst ist, dass die Vor-
schriften iiber die Dienstleistungen gegeniiber jenen Uber das Niederlassungsrecht
subsidiar sind, dh werden letztere angewendet, so sind erstere nicht anwendbar.'®
Nichtsdestotrotz Ist die Beschwerdefiithrerin der Ansicht, dass aufgrund der beson-
deren Umstande 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 9ff der Dienstleistungs-RL normiert sind, die Dienst-
leistungsfreiheit hier zuerst zu priifen ist, und sollte sie als subsidiar angesehen wer-
den, dann legt sie unzweifelhaft die Grundsteine fest, die ein Wiederverleihungsver-
fahren iSd Niederlassungsfreiheit erfordert.

Im folgenden Abschnitt wird die Beschwerdefiihrerin abermals aufzeigen, dass

(1) Unionsrecht nicht nur anwendbar ist, sondern dass die belangte Behdrde
mit der Verweigerung der Antragslegitimation bzw Parteistellung der Be-
schwerdefiihrerin wesentliche unionsrechtliche Grundsiétze in der stRsp
des EuUGH verletzte und - sollte § 21 Abs 3 WRG nicht unionsrechtskonform
ausgelegt werden - dass,

(it) § 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 verstoBt, wenn diese Bestimmung angewendet
wird. Dieser Beurteilung wird durch das berelts eingeleitete Vertragsverlet-
zungsverfahren gestiitzt (nach dem Wissen der Beschwerdeflihrerin wurde
von der Kommission dazu noch keine Vertragsverletzungsklage gegen Os-
terreich beim EuGH eingebracht).

12 EuGH C-555/07 (KicOkdevecl) ECLLEU:C:2010:21 Rn 48.; EuGH C-227/09 (Accarde et of) E-
CLL:EU:C:2010:624 Rn 49; Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht® (2016) Rn 479,

14 gghe bereits EuGH C-26/62 (Van Gend en Loos) ECLLEU:C:1963:1, und 2B Ohlinger/Potacs EU-Recht und
staatliches Recht® (2017) Rn 71f, Raschauer Allgemelnes Verwaltungsrecht® (2016) Rn 480.

15 §lehe EUGH C-6/64 (Costa v E.N.E.L.) ECLL:EU:C:1964:66 und ECJ C-106/77 (Simmenthaf) ECLE:EU:C:1978:49.
16 §lehe EUGH 30.11.1995 C-55/94 (Gebhard) ECLLEU:C:1559:411 Rn 22.




1.1
(33)

(34)

(36)

Standpunkt der belangten Behorde

Zusammengefasst fiihrt die belangte Behorde aus, dass die ,wasserrechtliche Bewil-
ligung ... keine Auftragsvergabe durch die Behérde dar{stellt]", sondern ,bei Vorlie-
gen der Genehmigungsvoraussetzungen erteilt" wird.!” Daher folgert die belangte
Behdrde, dass es sich somit ,nicht um einen vertragliche festgelegten Leistungsaus-
tausch zwischen einem Auftraggeber und einem Dienstleistungsgeber in Form einer
Dienstleistungskonzession” gem Art 5§ Abs 1 lit b Richtlinie 2014/23/EU handelt."®
Weiters merkt die belangte Behorde an, dass ,[d]er Nutzungsberechtigte ... auch
nicht mit dem Bau und dem Betrieb einer Wasserkraftanlage betraut wird bzw. dieser
[...] dafiir auch kein Entgelt von einer Behirde [erhalt]". Zuséatzlich sei der Berechtige
«nicht verpflichtet, die bewilligte Nutzung auszuiiben" und die Behorde habe ,kein
unmittelbares wirtschaftliches Interesse*, noch kénne sie ,die Leistung ... einkla-
gen*.'®

Hinsichtlich der Dienstleistungs-RL wiederholt die belangte Behorde, dass es ,sich
bei Benutzung von Gewéssern nach dem WRG um keine Dienstleistung im Sinne der
Richtlinie handelt". Diese Feststellung wird mit einem Verweis auf das Handbuch der
Europidischen Kommission zur Umsetzung der Dienstleistungs-RL untermauert.?°
Weiters merkt die belangte Behérde an, dass ,,die Produktion von elektrischem Strom
als Ware anzusehen" sei.?’

Die belangte Behorde fiihrt auch aus, dass ,,[s]elbst wenn man den Bau und Betrieb
eines Wasserkraftwerks elner Dienstleistungstatigkeit zurechnen wiirde", beachtet
werden miisse, dass ,die wasserrechtliche Genehmigungspflicht fiir Wasserbenut-
zungen nur eine allgemein einzuhaltende Verwaltungsvorschrift, aber keine ,Geneh-
migungsregelung’ Im Sinne des Artikel 4 Ziffer 6 der Dienstleistungsrichtlinie® sei.??

Beziiglich Art 12 der Dienstleistungs-RL betont die belangte Behérde, dass es Im ge-
genstandlichen Fall zu keiner ,Auswahl zwischen mehreren Bewerbern* kommt -
sLd]er Projektwerber stellt einen Antrag auf Verwtrklichung eines bestimmten Projek-
tes". Die belangte Behotrde verweist auf § 17 WRG, der normiere, dass dann, wenn
~verschiedene Bewerbungen um geplante Wasserbenutzungen im Widerstreit [ste-
hen], so gebiihr[e] jener der Vorzug, die dem offentlichen Interesse besser dien[e]".
Daher schlussfolgert die belangte Behdrde, dass es ,keine ,Eréffnung’ des Verfahrens

17 Bescheid vom 22.8.2019, GZ: ABT13-32.00 L 23/2018-27, 7.

3 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26, Februar 2014 tber dle Sffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtiinle 2004/18/EG OJ L 94, 28.3.2014, 65-242: Bescheld vom
22.8.2015, 7.

19 Bescheld 7f,

20 Bescheid 8.

21 pescheld 8.

22 gescheld 8,



in dem Sinn [gebe], dass in diesem Verfahren dann eine Auswahl zwischen mehreren
Wettbewerbern getroffen wird".%

(37) Vordem Hintergrund dieser Ausfilhrungen verweligerte die belangte Behorde der Be-
schwerdefithrerin die Parteistellung bzw Antragslegitimation nach Unionsrecht, weil
§ 21 Abs 3 WRG nur den bisher Berechtigten dazu legitimiere, einen Wiederverlei-
hungsantrag zu stellen.

1.2  Die Dienstleistungs-RL
a) Anwendbarkeit der Dienstlei s-

(38) Der Anwendungsbereich der Dienstleistungs-RL wird in Art 2 Abs 1 /eg cit festgelegt.
Diese Bestimmung normiert, dass ,,[d]iese Richtlinie ... filr Dienstleistungen [qgilt}, 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 selbstindige Tatigkeit, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht wird" 24 und der Dienstleistungserbringer ist jede natiirliche oder juristische
Person, ,die eine Dienstleistung anbietet oder erbringt*.?

(39) Die belangte Behdrde betonte, dass die Benutzung von Gewédssern nicht als Dienst-
leistung angesehen werden kénne und dass das dafiir typische Entgelt, gemeint der
Austausch zwischen Dienstleistung des Dienstleistungserbringers und des Entgelts
des Dienstleistungsempfangers, fehle, wenn ,eine Bewilligung fiir bestimmte Zwe-
cke* (inklusive der erforderlichen Anlagen) erteilt werde.?®

(40) Dabher, so die belangte Behorde, fehle es ,[b]eim Betrieb von Wasserkraftanlagen ...
somit an dem fiir eine Dienstleistung charakteristischen Austauschverhaltnis®, Wei-
ters (mit Blick auf Art 4 Z 6 der Dienstleistungs-RL) betonte die belangte Behdrde,
dass die Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung ,kelne férmliche oder still-
schweigende Entscheidung [einer zustdandigen Behorde] ber die Aufnahme oder
Ausiibung einer Dienstleistungstatigkeit" sei, sondern nur eine ,‘allgemeine' Nut-
zungsvorschrift an einem Gewdsser" darstelle. Darliber hinaus merkte die belangte
Behdrde an, dass die Produktion von elektrischem Strom als Ware anzusehen sei und
somit keine Dienstleistung darstelle. In diesem Zusammenhang verweist die belangte
Behtirde auf eine Entscheidung des EuGH.?” Auch in einem klirzlich erschienenen Ar-
tikel kommen Raschauer/Ortner zum selben Schluss.?®

# Bescheid 8f,

24 Art 4 Z 1 Dienstlelstungs-RL.

5 Art 4 Z 2 Dlenstlefstungs-RL.

26 Bescheid 8.

27 Bescheid 8; EuGH C-393/92 (Gemeente Almeio et af) ECLI:EU:C:1994:171.
28 paschauer/Ortner, Wasserkraftwerke im Binnenmarkt, RdU 2019/80, 137ff,
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(41)

(42)

(44)

Hinsichtlich dieses Artikels von Raschauer/Ortner scheint es trotz des Grundsatzes
“de mortuls nihil nisi bene”®® unumgianglich darauf hinzuweisen, dass der Autor
Raschauer den Verbund in der gegensténdlichen Rechtssache in der ersten Halfte des
Jahres 2019 beraten hat: dies wurde den Vertretern der Beschwerdeftihrerin zwar
nur informell mitgeteilt - diese Tatsache lasst sich aber gut an der Struktur des Arti-
kels nachvollziehen, die exakt den Argumenten der Beschwerdefithrerin in deren
Schriftsatzen vom 4. Oktober 2018 und 15. Mérz 2019 folgt. Daher sind die in diesem
Artike! vorgebrachten Ansichten keinesfalls als objektiv oder neutral zu verstehen,
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-
fithrerin nicht angezwelfelt. Jedoch ist augenscheinlich, dass die EuGH-Rsp, die auch
im Artikel angefilhrt wird, sich mehr oder weniger mit Importbeschrénkungen oder
damit zusammenhangenden Steuern beschiftigt.?® Da der gegensténdliche Fall sich
nicht mit dhnlichen Beschrankungen bheschaftigt, sollte die Rsp, auf die verwiesen
wird, in dieser Hinsicht in ihrer Gesamtheit unberiicksichtigt bleiben, da sie keinen
Wissensgewinn fiir den vorliegenden Fall bringt.

Das Fehlen des charakteristischen Austauschverhaltnisses zwischen Entgelt und T&-
tigkeit, das von der belangten Behtrde behauptet wird, ist als eher merkwtirdig ein-
zustufen, da sie ausfiihrt, dass ,[d]urch die Erteilung einer wasserrechtlichen Bewil-
ligung ... keine T#tigkeit fiir einen Leistungsempféanger gegen Entgelt erbracht, son-
dern eine Bewilligung fuir bestimmte Zwecke und die mit der Wasserbenutzung erfor-
derlichen Anlagen erteilt [wird]".”" Dass keine Dienstleistung durch die Erteilung ei-
ner wasserrechtlichen Bewilligung selbst erbracht wird, ist augenscheinlich (in die-
sem Falle wére auch die Behorde der Dienstleistungserbringer!), und indem sie darauf
hinweist, dass dem Antragsteller nur das Recht eingeraumt wird, Gewasser durch den
Bau und/oder den Betrieb der dazu notwendigen Anlagen zu benutzen, legt ein Miss-
verstindnis hinsichtlich der Dienstlelstungs-RL nahe, insbesondere bzgl des Begriffs
«Dlenstleistung”.

Bevor auf die gegenstandliche Dienstleistung eingegangen wird, muss betont werden,
dass der Begriff .Dienstleistung in Art 4 der Dienstleistungs-RL sehr weit definiert
ist>2 und ,.dass, obwohl! die Produktion von Waren selbst keine Dienstleistung dar-

2 Herr Prof. Raschauer ist vor elnigen Wochen verstorben, offenbar kurz nach Fertigstellung des Artikels.

3 EuGH 6.12.2018 C-305/17 (FENS) ECLLEU:C:2018:986 Rn 34, EuGH 1.7.2014 C-573/12 E-
CLI:EU:C:2014:2037 Rn 65ff,

# Bescheid 8.

32 EX Handbuch zur Umsetzung der Dlenstlelstungsrichtlinfe {2007) 10; abrufbar unter: https://publications.eu-

- - lon/ag498 -d74b-4f4f-8539-b80297d297 15/ lanquage-de.
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stellt, es viele Tétigkeiten gibt, die mit Waren verbunden sind (z.B. Einzelhandel, In-
stallation und Wartung sowie Kundendienst) und die durchaus eine Dienstleistung
darstellen“,>

(45) Ferner hat die Kommission explizit hervorgehoben, dass ,beispie/sweise, dass Stra-
Benverkehrsvorschriften, Vorschriften beziiglich der Stadtentwickiung oder Bodennut-
zung, der Stadtpianung und der Raumordnung sowie Baunormen im Aligemeinen von
der Dienstleistungsrichtiinie nicht betroffen sind. Aflerdings ist kiar, dass die alleinige
Tatsache, dass Vorschriften in bestimmter Weise bezeichnet werden, beispielsweise
als stadtplanerische Vorschriften, oder dass Anforderungen allgemein formuliert sind,
d. h., dass sie nicht speziell an Dienstleistungserbringer gerichtet sind, nicht ausreicht,
um festzustellen, dass sie nicht von der Dienstleistungsrichtiinie betroffen werden. Viel-
mehr miissen die tatséchlichen Auswirkungen der In F rage stehenden Anforderungen
untersucht werden, um zu ermitteln, ob sie allgemeiner Natur sind oder nicht. Daher
miissen die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie die Tatsache beriicksich-
tigen, dass als ,Stédteplanung” oder ,,Baunormen* bezeichnete Rechtsvorschriften
Anforderungen enthalten kdnnen, die Dienstleistungen spezifisch regein und folglich
unter die Dienstleistungsrichtiinie fallen. So wiirden beispielsweise Vorschriften zur
maximalen Fidche bestimmter gewerblicher Betriebe unter die Dienstleistungsrichtlinie
fallen, selbst wenn sie in allgemeinen stddteplanerischen Bestimmungen enthalten
sind. Infolgedessen fallen sie unter die Verpflichtungen des Kapitels zu Niederlassun-
gen der Richtlinie* 3

(46) Die Bewilligung, ein Wasserkraftwerk zu errichten und/oder die Bewilligung zum Be-
trieb dieses Kraftwerks zur Erzeugung von elektrischen Strom (i.e. 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 Gewihrleistung der Netzspannung und der Netzfrequenzregelung,
wie zB die sogenannte Primar-, Sekundar- und Tertidrregelreserve (dh Frequenzein-
dammungsreserve-Dienstleistung, Frequenzwiederherstellungs-Dienstleistung, und
Ersatzreservedienstleistung). (Diese Ausfiihrungen unterstreichen die Tatsache, dass
der Verwels auf die Wareneigenschaft von Elektrizitat filr den gegenstandlichen Fall
nicht entscheldend ist.)

(47) Auch werden diese Dienstleistungen unzweifelhaft gegen Entgelt erbracht. Aligemein
ist anfiihren, dass der Endkunde das Entgelt zahlt, da der Strompreis auch die Kosten
fiir diese Dienstleistung beinhaltet. Dass das Entgelt fiur die Dienstleistung und der
Preis fiir die Ware ,Elektrizitat" mdglicherwelse nicht entbiindelt sind, ist nicht nur
vernachléssigbar, sondern irrelevant. Weiters ist darauf hinzuweisen, dass es nach

33 gK Handbuch 15.
34 eK Handbuch 16.




(48)

(49)

b)
(50)

stRsp des EuGH ebenso unerheblich ist, ob das Entgelt vom Dienstleistungsempfan-
ger 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) flr diese Dienstleistungen bezahlen, fiir die Einordnung als Dienstleistung
nach Art 4 der Dienstleistungs-RL nicht hinderlich. (Es sollte diesbeziiglichangemerkt
werden, dass die von der APG organisierten Ausschreibungen fiir Regeienergie von
den oben angefiihrten Dienstleistungen, die untrennbar mit ,,dem Bau und/oder Be-
trieb eines Wasserkraftwerks zur Produktion von Elektrizitat" verbunden sind, klar zu
unterscheiden sind.)

Es ist auch unzweifelhaft, dass im Lichte des Verstdndnisses der Kommission von
stadteplanerischen Bestimmungen sowie Baunormen, die Ansicht der belangten Be-
htrde, dass eine wasserrechtliche Bewilligung nur ,eine ,allgemeine* Nutzungsvor-
schrift an einem Gewéasser" ist, zu kurz greift. Es ist gerade das Gegenteil der Fall,
well § 21 Abs 3 WRG (und folglich jedes Wasserbenutzungsrecht fiir Wasserkraft-
werke) in den Anwendungsbereich der Dienstleistungs-RL fallt (insbesondere Kapitei
II1 ,Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer"), da die Voraussetzungen
fuir die Bewilligung — wie auch unten noch naher ausgefiihrt — spezifisch die Dienst-
[eistung regeln.

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

Verhaltnis der Dienstleistungs- deren unjonsrechtlichen Bestimmungen

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 Ausiibung einer Dienstleistungs-
tatigkeit in bestimmten Bereichen oder bestimmten Berufen regelt, so hat die Bestim-
mung des anderen Gemeinschaftsrechtsaktes Vorrang und findet auf die betreffen-
den Bereiche oder Berufe Anwendung®. Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL halt in
ahnlicher Ant fest, dass die Artike! 9 bis 13 /Jeg cit ,nicht fiir diejenigen Aspekte der
Genehmigungsregelungen, die direkt oder indirekt durch andere Gemeinschafts-
rechtsakte geregelt sind, gelten" (eigene Hervorhebung).

Die belangte Behérde ist der Ansicht (ohne naher auf das Verhaltnis einzugehen),
dass Art 11 der Richtlinie 2000/60/EG (Wasserrahmen-RL, WRRL) ,,eine Genehmi-
gungspflicht flir die Entnahme sowie [die] Begrenzung und [die] Aufstauung von Was-
ser dar[stelle] und ... unter anderem die Méglichkeit vor(sehe}, Genehmigungen re-
gelmaBig zu Uberpriifen und zu aktualisieren"3® Sie scheint auch anzudeuten, dass

3 EuGH 15.12.1987 C-325/85 (Irland/Kommission) ECLLEU:C:1987:546, EUGH 13.5.2003 C-385/99 (V.G. Mill-
fer-Fauré) ECLI.EU:C:2003:270, EuGH 12.7.2001 C-157/99 (B.S.M. Smits et al) ECLI:EU:C:2001:404.
38 ygl Art 11 Abs 2 lit e WRRL.




(52)

§21 Abs 3 WRG erst kiirzlich eingefiihrt worden sei, als Umsetzung des Art 11
WRRL.>” 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 beschlos-
sen wurde.® Zweitens ist offensichtlich, dass Art 11 WRRL keineswegs im Wider-
spruch mit einer der gegenstandlich relevanten Bestimmungen der Dienstleistungs-
RL steht und die WRRL keinen Unionsrechtsakt darstellt, der direkt oder indirekt die
~Genehmigungsregelungen" des Wiederverleihungsverfahrens nach § 21 Abs3 WRG
regelt. Daher ist die Anwendung der Art 9ff der Dienstleistung-RL gem Art 9 Abs 3 feg
cit nicht ausgeschlossen:

(0 Art 11 Abs 3 lit e WRRL erfordert die ,Begrenzungen der Entnahme von Ober-
flachensiiBwasser und Grundwasser sowie der Aufstauung von Oberflachen-
siiBwasser ... und [eine] Vorschrift (iber 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 Elektrizitédt 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 néchsten Absatz ausgefiihrt wird, erfordert Art 11 Abs 3 lite
WRRL auch keine Uberpriifung und Aktualisierung der Wasserbenutzungs-
rechte selbst.

(ii) Nach dem Wortlaut von Art 11 Abs 3 [it e WRRL ist es nicht erforderlich, dass
die ,,Genehmigungen der Entnahme und Aufstauung® regelmaBig Uberpriift
und aktualisiert werden. Diese Pflicht zur Uberpriifung und Aktualisierung be-
zieht sich ausdriicklich nur auf die MaBnahmen der ,,Begrenzung der Ent-
nahme von OberflachensiiBwasser und Grundwasser sowie der Aufstauung
von OberflichensiiBgewasser". Folglich bezieht sich diese Pflicht 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-

37 Bascheid 6.

38 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140.

39 slehe dazu auch Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke141 die richtigerweise daraufhin hinwelsen, dass dieses
Rechtsinstitut bereits Iim WRG 1934 enthalten war und 1590 novelllert wurde.
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(55)

(56)

miert, Uberpriift und aktualisiert wird, jedoch nicht Genehmigung selbst. So-
gar wenn man so weit gehen wilrde und Art 11 WRRL so auslegen wollte, dass
die einzelne Genehmigung regelmaBig zu Uberpriifen und wenn nétig zu aktu-
alisieren ist, bedeutet das keinesfalls, dass alle Aspekte der Genehmigungs-
regelungen nach Art 9 bis 13 der Dienstleistungs-RL somit geregelt werden -
die Dienstleistungs-RL erfordert, dass ,begrenzte Genehmigungen* zeitlich
befristet werden, aber nicht, dass diese Uberpriift und aktualisiert werden. Da-
her ist das Argument der belangten Behorde (wenn auch ohne Verweis auf
Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL) sowie die Meinung von Raschauer/Ortner,
dass die Dienstleistungs-RL indirekt von der WRRL geregelt werde,*® als un-
richtlg zuriickzuweisen - sie widerspricht Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL,
als auch dem expliziten Wortlaut des Art 11 WRRL.

Auch die Kommission betonte hinsichtlich Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL, dass
die Mitgliedstaaten ,slcherstellen [miissen], dass solche Genehmigungsregelungen
(und deren Verfahren)“ die in den Art 9 bis 13 der Dienstieistungs-RL festgelegten
Vorschriften einhalten missen, wenn sich der andere Unionrechtsakt ,,nicht mit spe-
zifischen Aspekten, wie zum Beispiel den Bedingungen fiir die Gewahrung der Geneh-
migung, threr Dauer oder das anwendbare Verfahren beschaftigt*.*!

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

gung.
Wéhrend die belangte Behrde angibt, dass kein Zusammenhang zwischen Genehmi-
gungsverfahren der Art 7 und Art 8 der Richtlinie 2009/72/EG bestehe,*? gehen

Raschauer/Ortner davon aus, dass der gegenstandliche Fall von diesen Bestimmun-
gen geregelt wird, und gem Art 9 Abs 3 der Dienstleistungs-RL vorgingen.**

Jedoch liegt beiden Auslegungen ein Fehler zugrunde. Hinsichtiich Raschauer/Ortner
greifen die obigen Ausfilhrungen — 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 Behorde hat insofern Recht, als die Genehmi-
gungsverfahren der Richtlinie 2009/72/EG die Genehmigungsverfahren ,,[f]ilr den
Bau neuer Erzeugungsanlagen..., das nach objektiven, transparenten und nicht dis-
kriminierenden Kriterien anzuwenden ist* (Art 7) regeln und gewahrleisten, ,dass

“0 Raschaver/Ortner Wasserkraftwerke 140.
4! EK Handbuch 28.

42 Bescheld 7.

43 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140,
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neue Kapazitdten oder Energieeffizienz-/NachfragesteuerungsmaBnahmen im Inte-
resse der Versorgungssicherheit liber ein Ausschreibungsverfahren oder ein hin~
sichtlich Transparenz und Nichtdiskriminierung glelchwertiges Verfahren auf Grund-
lage verdffentlichter Kriterien bereitgestellt bzw. getroffen werden kdnnen* (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 Dlenstleistungs-
RL noch Art 3 /eg cit diesfalls anwendbar sind ~ dh die Richtlinie 2009/72/EG flihrt
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 Ausfilhrungen von
Raschauer/Ortner miissen in dieser Hinslcht ebenfalls als unrichtig angesehen wer-
den.)

Hinsichtlich des Arguments der belangten Behdrde, dass weder ein Zusammenhang
noch ein Widerspruch zwischen § 21 Abs 3 WRG und der Richtlinie 2009/72/EG be-
stehe, muss in Erinnerung gerufen werden, dass die Beschwerdefiihrerin keineswegs
thre (Eventual-)Antrége allein auf diese Richtlinie stiitzte, sondern ste 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 fir nicht anwendbar befunden werden (quod
non), so sind die vorhin angefiihrten Bestimmungen unzweifelhaft anwendbar. In die~
sem Fall normieren dle Genehmigungsverfahren nach der Richtlinie 2009/72/EG die
konkreten Vorschriften, dle die relevanten Aspekte fiir die unionsrechtskonforme In-
terpretation des § 21 Abs 3 WRG bereitstellen. Diese Aussage gilt auch fiir den Fali,
dass § 21 Abs 3 WRG aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts nicht an~
wendbar wire., Daher regeln die Art 7 und Art 8 der Richtlinie 2009/72/EG die Inter-
pretation des Wiederverleihungsverfahrens nach § 21 Abs 3 WRG (wenn die Dienst-
leistungs-RL flir nicht einschliglg befunden werden wiirde).

Hinsichtlich der Richtlinie 2014/23/EU*! genliat es festzuhalten, dass dle Beschwer-~
deftihrerin ihr Ansuchen nicht auf diese rechtliche Grundlage gestiitzt hat, insbeson~
dere aufgrund der Tatsache, dass eine Wasserrechtsbewilligung keine Dienstleis~
tungskonzession darstellt, bei welcher der Konzessionsnehmer von einer Behdrde
mit dem Recht betraut wird, eine bestimmte Dienstleistung auszuliben. Der gegen~
stindliche Fall befasst sich mit der Genehmigung einer wistschaftlichen Tatigkeit in
Bezug auf eine knappe natlirliche Ressource.

44 Richtlinie 2014/24/EU des Eurcpdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die éffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG 0J L 94, 28.3.2014 65-242 ; Bescheid 7.
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c) Aspekte der Genehmigungsregelungen gem Art 9 bis Art 13 der Dienstleistunas-RL

(59)

(60)

(61)

Wie bereits ausgefiihrt wurde, verweist die belangte Behrde auf die Definition der
Genehmigungsregelung in Art 4 Z 6 der Dienstleistungs-RL und schlussfolgert dar-
aus, dass eine Wasserbenutzungsbewilligung nur eine ,allgemein einzuhaltende Ver-
waltungsvorschrift® ist und folglich die Dienstleistungs-RL nicht anwendbar sei. Sie
merkt auch an, dass § 21 Abs 3 WRG keine ,,Auswahl zwischen mehreren Bewer-
bern" vorsehe, sondern nur § 17 WRG den Widerstreit zwischen zwei geplanten Vor-
haben regle, wobei dasjenige den Vorzug bekomme, das dem o6ffentlichen Interesse
besser diene. Somit bekréftigt die belangte Behorde ihre Ansicht, dass diese zu keiner
+Eréffnung" des Verfahrens idS fithre, dass es zu einer Auswahl zwischen mehreren
Wettbewerbern* komme.*®

In dieser Hinsicht begreift die belangte Behdrde schlicht und einfach nicht das We-
sentliche - es ist genau dieser Umstand, dass diese Bestimmungen gerade nicht eine
+Offnung” des Verfahrens gem den Kriterien der Art- 9 bis 13 der Dienstleistungs-RL
vorsehen, der es erfordert, dass die belangte Behtrde - wie jede andere nationale
Behbtrde eines Mitgliedstaates — den Grundsatz der unionsrechtskonformen Ausle-
gung des nationalen Rechts zu beachten hat (oder, wenn fitr nicht anwendbar erach-
tet, quod non, § 21 Abs 3 WRG nicht anzuwenden hat, sondern direkt die Bestimmun-
gen des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts; siehe dazu unten). Die Beschwerde-
fihrerin hat nicht angezweifelt, dass in § 21 Abs 3 WRG (wie auch § 16 WRG) solch
eine ,,0ffnung" des Verfahrens fehlt, die es jedem Antragsteller erméglicht, eine Ge-
nehmigung fiir ein auslaufendes Wasserbenutzungsrecht zu beantragen, weil gerade
dieses Fehlen der ,,0ffnung", gemeint eines Verfahrens, das den Kriterien der Dienst-
leistungs-RL entspricht, von der Beschwerdefithrerin kritisiert wird.

Genehmigungsregelung: Art 4 Z 6 der Dienstleistungs-RL definiert den Begriff ,Ge-
nehmigungsregelung*® als ,.jedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer oder
-empfanger verpflichtet, bei einer zustandigen Behorde eine formliche oder still-
schwelgende Entscheidung tGber die Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungs-
tatigkeit zu erwirken. Diese Definition ist weit zu verstehen, wie Erwagungsgrund 39
der Dienstleistungs-RL unmissverstandlich ausfUhrt: ,[fd]er Begriff der Genehmi-
gungsregeiung solite unter anderem die Verwaltungsverfahren, in denen Genehmi-
gungen, Lizenzen, Zulassungen oder Konzessionen erteilt werden, erfassen sowie
die Verpflichtung zur Eintragung bei einer Berufskammer oder in einem Berufsregister,
einer Berufsrolie oder einer Datenbarik, die Zulassung durch eine Einrichtung oder den
Besitz eines Ausweises, der die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Beruf bescheinigt,
falls diese Voraussetzung dafiir sind, eine Tiitigkeit austiben zu kénnen. Die Erteilung
einer Genehmigung kann nicht nur durch eine formiiche Entscheidung erfolgen, son-
dern auch durch eine stillschweigende Entscheidung, beispielsweise, wenn die zustin-

45 Bescheld 8f.
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(62)

(63)

(64)

(65)

dige Behdrde nicht reagiert oder der Antragsteller die Empfangsbestiitigung einer Er-
kidrung abwarten muss, um eine Tatigkeit aufnehmen oder sie rechtmifiq ausiiben zu
kénnen" (eigene Hervorhebung). Allein aufgrund dieser Uberlegungen ist klar, dass
Wasserbenutzungsbewilligungen van dieser Definition umfasst sind.

Zusatzlich ist unbestreitbar, dass diese Bewilligung erforderlich ist, bevor ,der
Dienstleistungserbringer die Tatigkeit rechtméBig ausiiben kann“.%® Auch der Verweis
von Raschauer/Ortner hinsichtlich des ,Erfordernisses von Bewilligungen gem § 9
oder § 32 WRG fiir die Benlitzung von Gewassern", die ,von Kraftwerkserrichtern ge-
nauso zu beachten [sind] wie von anderen Privatpersonen”, auf Erwdgungsgrund 9
der Dienstleistungs-RL, dass ,Vorschriften beziiglich der Stadtentwicklung oder Bo-
dennutzung, der Stadtplanung und der Raumordnung, Baunormen sowie verwal-
tungsrechtiiche 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 threr Wirtschaftstatig-
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 anfilhrt und explizit nicht jeder-
mann, wird sowohl von der belangten Behorde 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, Inshesondere nicht § 103 WRG.

§ 103 WRG ist in Wiederverleithungsverfahren gem § 21 Abs 3 WRG anwendbar. Diese
Bestimmung enthalt eine nicht abschlieBende Liste an Unterlagen, die einem Antrag
auf Bewilligung beizulegen sind. Prima facie scheinen § 21 Abs 3 WRG iVvm § 103 WRG
gleichermaBen auf jedermann anwendbar. Jedoch determiniert bereits § 103 WRG
ausdriicklich, dass nicht flir jeden Antrag immer alle Unterlagen vorzulegen sind,
Jfalls 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
Dienstieistungsaktivitat regeln. Daher ist die Dienstleistungs-RL auf den gegensténd-
lichen Fall unzwelfelhaft anwendbar.

Dass diese Aussage richtig st, lasst sich durch ein einfaches Belspiel 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

46 EK Handbuch 29.
47 EK Handbuch 16
“B Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140,

19
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(67)

__,____
(v)]
00
~

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
die Aktivititen einer Wasserbenutzungsbewilligung, es witrde aber niemand behaup-
ten, dass die vorgenannten Aktivititen einen ,Nachweis der Standsicherheit und der
sicheren Abfuhr der Hochwasser" oder ,,Angaben {iber Maschinenleistung, Jahresar-
beitsvermdgen 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 Dienstleistungs-
erbringern wie der Beschwerdefilthrerin anzusehen sind.

Voraussetz en gem 9,10 sowie Art 13_der Dienstleistungs-RL: Art 12
der Dienstleistungs-RL lautet wie folgt:

(1) Ist die Zahi der fur eine bestimmte Dienstleistungstdtigkeit verfigbaren Genehmi-
gungen aufgrund der Knappheit der nattirlichen Ressourcen oder der verfigbaren
technischen Kapazitéiten begrenzt, so wenden die Mitgliedstaaten ein neutrales und
transparentes Verfohren zur Auswahl der Bewerber an und machen insbesondere die
Eréffnung, den Ablauf und den Ausgang des Verfahrens angemessen bekannt.

(2) In den in Absatz 1 genannten Féllen wird die Genehmigung fir einen angemessen
befristeten Zeitraum gewd d eder automatis ingert werden noch de

Dienstleistungserbringer, dessen Genehmigung gerade abgelaufen ist, oder Personen,
die in besonderer Beziehung zu diesem Dienstieistungserbringer stehen, jrgendeine an-

dere Begtinstigung gewdhren. (elgene Hervorhebung)

Vor dem Hintergrund, dass geeignete Platze zur Ausniitzung der Wasserkraft in einer
wirtschaftlich rentablen Art und Weise In Osterreich wegen der jahrelangen Relevanz
der Energieerzeugung mittels Wasserkraft rar sind, kann Wasser als eine knappe na-
titrliche Ressource beschrieben werden, die hinsichtlich ihrer Nutzung einer speziel-
len ,Behandlung" bedarf. Der Ausbaugrad der Wasserkraftnutzung betrégt lber
70%, dh das Potential, neue Wasserkraftwerke zu bauen, ist jetzt bereits gering und
nimmt stetig ab. Im Jahr 2017 waren 211 Wasserkraftwerksprojekte in Planung (dh
erst als Vorhaben, bet der Behdrde eingereicht oder bereits bewilligt, aber noch nicht
In Bau) und 148 Wasserkraftwerksprojekte waren in Bau oder bereits seit Kurzem in
Betrieb.5°

Folglich stellt Wasser eine knappe natiirliche Ressource gem Art 12 der Dienstieis-
tungs-RL darf, Bei der Anwendung von Art 12 der Dienstleistungs-RL sind auch deren

Art 9 und Art 10 zu beachten. Diese Bestimmungen normieren dle Bedingungen filr
die Genehmigungsregelungen.

49 giehe Bachler in Oberleitner/Berger (Hrsg) Kommentar zum Wasserrechtsgesetz® § 9 WRG Rn 2 and Lindner [n
Oberleiter/Berger (Hrsg) Kommentar zum Wasserrechtsgesetz* § 32 WRG Rn 5.

50 siehe; https:/fwww,umweltdachverband,at/themen/wasser/wasserkraft/wk-planungen/ (26.09.2019),
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(70)

(71)

(72)

d)
(73)

Gem Art. 10 der Dienstleistungs-RL miissen die Genehmigungsregelungen auf Krite-
rien beruhen, die nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allge-
meininteresses gerechtfertigt, in Bezug auf diesen Grund des Allgemeininteresses
verhaltnismaBig, klar, unzweideutig und objektiv, im Voraus bekannt gemacht werden
sowle transparent und zugéanglich sind. Dariiber hinaus benétigen Genehmigungsre-
gelungen in Bezug auf knappe natirliche Ressourcen zusétziich weitere Kriterien, die
zu beachten sind. Aufgrund der begrenzten Anzahl der verfiigbaren Genehmigungen
bel knappen natiirlichen Ressourcen ,sollte ein Verfahren fiir die Auswahl zwischen
mehreren Antragstellern vorgesehen werden, um mit Hilfe des frejen Wettbewerbs
héchstmogliche Qualitdt und optimale Angebotsbedingungen im Interesse der
Dienstleistungsempfanger zu erzielen* (eigene Hervorhebung).”’

Zwar bestitigt die belangte Behérde den Umstand, dass das Verfahren nach § 21 Abs
3 WRG kein ,,offener Wettbewerb" ist, jedoch erfullt das Wiederverleihungsverfahren
gem § 21 Abs 3 WRG keines der obigen Kriterien.

Art 12 Abs 2 der Dienstieistung-RL enth§it auch explizite Vorgaben fiir die Dauer und
Erneuerung der Genehmigungen. Art. 12 Abs 2 /eg cit normiert, dass ,die Genehmi-
gung fiir einen angemessenen befristeten Zeitraum gewahrt [wird] und ... weder au-

matisch verlanqert werden [da ch dem_Dienstleistungs s -
nehmigung gerade abaelaufen ist, oder Personen, die in besonderer Beziehung zu
diesem Dienstleistungserbringer stehen, irgendeine andere Begilnstigung gewahren*

(eigene Hervorhebung). § 21 Abs 3 WRG widerspricht dieser Bestimmung, indem er
dem derzeitigen Rechteinhaber durch die Privilegierung im Wiederverleihungsverfah-
ren eine kKlare Begiinstigung einrdumt. Auch [3uft die Ausgestaltung des Wiederver-
leihungsverfahrens auf eine ,automatische Verldngerung” 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",

Gebo ionsrechtskonfo u 0 ionalem Rech

Hinsichtlich des Gebots der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts®? (sowie dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts®®) muss klargestellt wer-

51 Erwagungsgrund 62 der Dlenstlelstungs-RL.

52 giehe EUGH C-555/07 (Kdcikdevec!) ECLI:EU:C:2010:21 Rn 48; EuGH C-227/09 (Accardo et af) E-
CLI:EU:C:2010:624 Rn 49; Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht® (2016) Rn 479.

53 EUGH 15.7.1964 C-6/64 (Costa v E.N.E.L.) ECLL:EU:C:1964:66 und EUGH 9.3.1978 C-106/77 (Simmenthal)

ECLLEEU:C:1978:45.
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(76)

den, dass dieser Grundsatz sogar ,,ein hohes MaB an phantasievoller und innovatori-
scher Rechtsanwendung [erfordert], das weit iiber das traditionelle dsterreichische
Versténdnis der Rechtsanwendung als Gesetzesvollzug hinausgeht*.3* Unter Beach-
tung der bisherigen Ausfiihrungen 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 hatte, dass die Wortfolge ,,und jeder interes-
sierte Dritte” nach ,der bisher Berechtigte” interpretatorisch ergénzt wird, und dass
die belangte Behdrde 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 § 16 oder § 17 WRG unionsrechtskonform auslegt. AuBerdem miisste die
Genehmigung fiir einen angemessenen befristeten Zeitraum gewéahrt werden, ohne
automisch verlangert zu werden.

Unmittelbare Anwendbarkeit des Art 12 IVm Art 8 und Art 10 der Dienstleistungs-RL

Wenn die belangte Behorde (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 rdumt Einzelnen
Rechte ein, wenn folgende Voraussetzungen erfilllt sind:

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

(ii) das nationale Recht entspricht nicht bzw nicht vollstandig den umzusetzenden
Vorgaben,

(iiiydie nicht bzw nicht adaquat umgesetzten Bestimmungen der Richtlinie sind
inhaltlich in einer fiir eine unmittelbare Anwendbarkeit hinreichenden Weise
bestimmt und unbedingt, und

(lv)die Bestimmungen der Richtlinie zielen auf die Begiinstigung von Rechtsun-
terworfenen ab.5®

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

54 Bhlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht® 102.

5% slehe Ohlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht® (2017) 71ff, Raschauer Allgemelnes Verwaltungsrecht®
(2016) Rn 480.

6 BGBI I Nr. 100/2011 (dF BGBI I Nr. 32/2018.
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(77)

(78)

(79)

Art. 12 der Dienstleistungsrichtlinie wie auch die Artikel 9 und 10 feg cit sind unzwei-
felhaft hinreichend bestimmt und unbedingt. Diese Bestimmungen begiinstigen den
Einzelnen gegeniiber dem Staat, und daher kann sich dieser vor nationalen Behérden
auf diese berufen. Aufgrund der fehlenden richtigen und fristgerechten Umsetzung
dieser Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie verletzt Gsterreich seine unions-
rechtlichen Verpflichtungen.

Daher sind alle Voraussetzungen ftir die unmittelbare Anwendbarkeit der Bestimmun-
gen einer Richtlinie gegeben. Folglich ist insbesondere Art. 12 der Dienstleistungs-RL
wie auch Art. 9 und 10 Jeg cit unmittelbar anwendbar, und die Beschwerdefiihrerin
beruft sich auf die durch diese Bestimmungen eingeraumten Rechte. Jedenfalls hatte
die belangte Behirde 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 Wiederverlethungsver-
fahren gem § 21 Abs 3 WRG nicht angewendet werden diirfen.*” Folglich hatte die
belangte Behdrde fir einen wettbewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht dis-
kriminierenden und objektiven Bewilligungs- bzw Vergabeprozess fiir die Wiederver-
leihung von auslaufenden Wasserbenutzungsrechten zu sorgen gehabt. AuBerdem
hatte die Genehmigung fiir einen angemessen befristeten Zeitraum gewahrt werden
miissen ohne automisch verlangert zu werden.

Verhiltnis_zwischen Dienstleistungs- nd Art 49 AEUV

Bezliglich der Ertellung von befristeten Genehmigungen aufgrund der Knappheit von
natlrlichen Ressourcen hat der EUGH in den verbundenen Rechtssachen €-458/14
und C-67/15° hinsichtlich Konzessionen bzw Genehmigungen zur Ausiibung wirt-
schaftlicher Tatigkeiten auf im 6ffentlichen Eigentum stehenden Gitern am Meer und
an Seen entschieden, dass Art. 12 der Dienstleistungsrichtlinie nationalen Manah-

en entgegensteht, die vorsehen, ,,dass laufende Konzessionen [...] automatisch
verlingert werden, ohne dass ein Verfahren zur Auswahi dey Bewerber stattgefun-
den hat" (eigene Hervorhebung).>® Art. 12 der Dienstleistungs-RL verlangt ,.ein neut-
rales und transparentes Verfahren zur Auswahi der Bewerber”, und die Mitgliedstaa-
ten haben ,inshesondere 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 Niederlassunagsrecht in einem

57 Raschauer Allgemeines Verwaltungsrecht® {2016) Rn 481.

58 EuGH 14.7.2016 C-458/14 und C-67/15 (Promoimpresa srf et af) ECLLEU:C:2016:558.

5% EuGH C-458/14 und C-67/15 (Promoimpresa sri et af) ECLLEU:C:2016:558 Rn 57.

80 Es sei erinnert, dass gem Art. 10 der Dlenstleistungsrichtlinie die Genehmigungsregefungen auf Kriterien be-
ruhen mlssen, dle nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allgemelninteresses gerechtfertigt
sind, in Bezug auf dlesen Grund des Allgemeininteresses verh#ltnismaBig, klar, unzweldeutig und objektiv sind,
im Voraus bekannt gemacht werden sowie transparent und zug#nglich sind.

23







der unionsrechts- und grundrechtskonform, insbesondere Art 49 AEUV, ausgelegt
wird, wenn sie Art 12 der Dienstleistungs-RL fiir nicht anwendbar halt.

(84) Art4S AEUY lautet:

«Die Beschrinkungen der freien Niederlass on Staatsangehdrige
fledstaats_im Hoheitsgebiel eines onderen Mitgliedstaacts si; ach MaBaab
der folgenden Bestimmungen verboten. Das Gleiche gilt fiir Beschréinkungen der
Griindung von Agenturen, Zweigniederlfassungen oder Tochtergesellschaften
durch Angehdrige eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats

ansdssig sind.

Vorbehaitlich des Kapitels iiber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungs-
freiheit die Aufnahme und Ausibung sefbststéndiger Erwerbstétigkeiten sowie
dle Griindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im
Sinne des Artikels 54 Absatz 2, nach den Bestimmungen des Aufnchmestaats fir
seine eigenen Angehdrigen.” (eigene Hervorhebung)

{85) GemadB der standigen Rsp des EUGH ist Art. 49 AEUV unmittelbar anwendbar in den
Mitgliedstaaten®® und verleiht dem Einzelnen Rechte.®® Daher kann sich der Einzelne
vor nationalen Behdrden unmittelbar auf Art. 49 AEUV berufen. Aber auch andere
unionsrechtlichen Bestimmungen, die zumindest auch dem Schutz von Interessen der
Rechtsunterworfenen dienen (wobei es sich aber nicht um ein ,hinlangiich individua-
listertes" Interesse handeln muss), verleihen dem Einzelnen Rechte, auf die er sich
vor nationalen Behérden berufen kann.®”

(86) 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.®®

(87) Nach stRsp des EuGH “stellt jede nationale MaBnahme, die zwar ohne Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehérigkeit anwendbar ist, die aber geeignet ist, die Aus-
iibung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit durch die Unions-
angehdrigen zu behindern oder weniger attraktiv zu machen", eine Beschrédnkung im
Sinne von Art. 49 AEUV dar ®

(88) Wie bereits von der Beschwerdeflihrerin betont wurde, fiihren die derzeitigen Best-
immungen des WRG, die jedermann auBer den bisher Berechtigen davon ausschlie-
Ben einen Antrag auf Wiederverleihung eines auslaufenden Wasserbenutzungsrecht
zu stellen und der Umstand, dass dieses Recht fiir die Dauer von bis zu 90 Jahre ver-
liehen werden kann, zu einer exklusiven, privilegierten Stellung des bisher Berechti-
gen, die es ihm erlaubt, ohne Unterbrechung und in Wirklichkeit auf unbeschrankte

55 ygl. statt vieler EUGH 23.2.2006 C-253/03 (CL7-UFA) ECLI:EU:2006:129 Rn 12.

56 Siehe z.B. bereits EUGH 21.7.1974 C-2/74 (Reyners) ECLL:EU:C:1974:68 Rn 25,

57 Shitnger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht® (2017) 63f.

88 Bescheid 6f und Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 138,

% EUGH 1.6.2010 C-570/07 and C-571/07 (Bfanco Pérez) ECLI:EU:C:201:30 Rn 53 mwN,
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(89)

(90)

Zeit den Betrieb fortzusetzen, wenn die Voraussetzungen des § 21 Abs 3 WRG erfiillt
stnd (also dass das Ansuchen rechtzeitig gestellt wird, 6ffentliche Interessen nicht im
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 dle unbestreitbare Wirkung hat, dass Unionsbiirger im Be-
trieb eines Wasserkraftwerks behindert werden oder dies weniger attraktiv fiir diese
ist. Dass dies der Fall ist, lasst sich ohne Welteres mit den Ausfiihrungen der belang-
ten Behbrde und Raschauer/Ortner nachweisen.

Nach Ansicht der belangten Behdrde wird durch das Wlederverleihungsverfahren
nach § 21 Abs 3 WRG ,ein anderer interessterter Bleter nicht benachteiligt und liegt
somit kein VerstoB gegen die in Artikel 49 AEUV normierte Niederlassungsfrethelt
vor®.”® (Es jst bereits zu hinterfragen, wieso der Terminus .Bieter" iiberhaupt ver-
wendet_wurde, wenn man wie die belangte Behorde argumentieren méchte, dass
keine . Auswahl zwischen mehreren Wetthewerbern getroffen wird".”") Die belangte
Behbrde fiihrt ferner aus, dass ,[d]er Bestand einer Wasserbenutzungsanlage ... fiir
einen anderen interessierten Bleter nlemals etn Nachteil sein [kann], zumal die Anlage
nicht fiir einen anderen interessierten Bewerber an einer Wasserkraftnutzung zur
Verfilgung steht".”? Aufgrund des Umstandes, dass eine Wasserbenutzungsanlage
beseltigt werden muss, wenn das Wasserrecht ablauft, ohne dass es erneuert wird,
hadlt die belangte Behorde fest, dass ,,[e]In anderer interessierter Bewerber ... somit
in keinem Falle (abgesehen vom Verkauf) auf die Anlage des bisher Wasserbenut-
zungsherechtigten zugreifen [kénnte], ... Jedoch selbstverstdndlich das Recht
[hatte], an Jeder beliebigen Gewasserstrecke unter den gleichen Bedingungen wie
andere Unternehmen und unter Vorlage eines entsprechenden Projekts um wasser-

rechtliche Bewilligung fiir eine Wasserbenutzung ansuchen“.”®

Wie die belangte Behrde (die den VerstoB verneinte) raumen auch Raschauer/Ortner
ein, dass § 21 Abs 3 WRG eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellt.
Ihrer Ansicht nach ist die Bestimmung nicht diskriminierend, da jedermann dieselben
Voraussetzungen erfiillen muss, um das Wasserrecht fiir den Bau und Betrieb etnes
Wasserkraftwerks zu erlangen.

Interessanterweise argumentieren sie, dass ,[s]elbst der Umstand, dass geelgnete
Standorte immer seltener werden, ... nicht diskriminierend [wirkt], da solche Knapp-
heit Inldndische und auslandische Investoren In véllig gleicher Weise trifft". Daher
schlussfolgern sie, dass ,,die (erstmalige) Errichtung von Wasserkraftwerken ... in
Osterreich Genehmigungsregeln [unterliegen], die zwingenden Erfordernissen des

70 Bescheld 6f,
" Bescheld 9.
72 Bescheid 7.
72 Bescheld 6f.
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Allgemeininteresses dienen und die in ihrer rechtlichen Ausgestaltung den priméar-

rechtlichen Grunds&tzen der Transparenz und Nichtdiskriminlerung entsprechen".”

(92) Auch beziiglich der Befristung von Wasserrechten erkennen sle an, dass man dann,
~wenn besandere Umstédnde erkennen lassen, dass bspw besonders kurze Fristen In-
vestitionen fiir Angehérige 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
(i1} der ,Wiederverleihung des idS ,aktualisierten‘ Rechts" besteht. Dleses soll das
Jfunktionale Aquivalent ... zur nachtréglichen Vorschreibung von zusitzlichen oder
anderen Auflagen* gem § 21a WRG (und in anderen Gesetzen geregelten Verfahren)
sein.’®

(93) Trotz der offensichtlichen Unhaltbarkeit, § 21 Abs § WRG als das ,funktionale Aqui-
valent" von § 21a WRG zu bezeichnen - fiir den gegenstédndlichen Fall ist es ausrei-
chend, das Gericht auf elne auffallende Unterscheidung hinzuweisen, namlich, dass
MaBnahmen nach § 21a WRG nur vorgeschrleben werden diirfen, wenn diese verhélt-
nismaBig sind, wohingegen gem § 21 Abs 3 WRG jede MaBnahme zu ergreifen ist, um
die &ffentlichen Interessen zu wahren - ist es wichtlg hervorzuheben, dass
Raschauer/Ortner in Wirklichkeit die (mittelbare) Diskriminierung im folgenden Ab-
schnitt des Artikels in nahezu beispielloser Weise darlegen.

(94) Zuerst fiihren sie aus, dass jedermann berechtigt ist, um die Bewilllgung 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 c 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 Gewassers”, und dass das wirtschaftliche Interesse am Betrieb ei-
nes Wasserkraftwerks kein Anliegen des &ffentlichen Interesses sei. Weiters fiihren
sie aus, dass das &ffentliche Interesse der ,Forderung der nutzbringenden Verwen-
dung des Gewassers® nur vorliegen wiirden, wenn das bestehende Wasserkraftwerk
nicht den 6ffentlichen Interessen, die in § 105 Abs 1 lit i WRG normlert, entsprechen
wiirde (dh, dass ,ein Unternehmen zur Ausnutzung der motorischen Kraft eines 6f-
fentlichen Gewéssers einer méglichst vollstindigen wirtschaftlichen Ausnutzung der
in Anspruch genommenen Wasserkraft nicht entspricht®). In der FuBnote geben die

™ Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 138f,
7S Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 140f,
78 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 141f.
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(95)

(96)

(97)

(98)

Autoren Jedoch zu, dass dieser Umstand nur eintreten kann, wenn die zustandige
Wasserrechtsbehdrde es verabsiumt, 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 gewéhrleisteten Gleich-
heitsgrundsatz verst6Bt.

Drittens fithren sie aus, dass auch dann, wenn man die Wendung ,,der bisher Berech-
tigte* in § 21 Abs 3 WRG unangewendet [assen und ein Dritter den Antrag auf Verlei-
hung des Wasserrechts stellen wiirde, das Widerstreitverfahren nach § 16 oder § 17
WRG iVm mit dem Antrag auf Enteignung niemals dazu filhren kénnte, dass der An-
trag des Dritten obsiegt. Dies liege darin begriindet, dass das ,,Vorhaben" niemals ,,in
dem fiir eine Enteignung erforderlichen Sinn in h6herem 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.”®

Wie Raschauer/Ortner richtig betonen — wenn auch héchstwahrscheinlich anders be-
absichtigt: Das Wiederverileihungsverfahren 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 stelit eine ungerechtfertigte mittelbare Diskriminierung und somit ein Ver-
stof3 gegen Art 49 AEUV dar.

Da auf diesen VerstoB gegen Art 49 AEUV von der Beschwerdefiihrerin bereits im
Antrag vom 4., Oktober 2018 hingewtesen wurde, stimmt sie den beiden Autoren hin-
sichtlich folgender Punkte zu: (i) die ,Enteignungs-Variante" ist keine realisierbare
Option fiir den gegenstandlichen Fall - da die Wiederverleihung des Wasserbenut-
zungsrechts zum Betrieb des Wasserkraftwerks nicht das nétige Allgemeininteresse
darstellt, das fiir 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 verabsgumt hat, rechtzeitig MaBnahmen nach § 21a WRG zu er-
greifen, ware es moglich, dass diese ,,Schwelle* des 6ffentlichen Interesses erreicht
wird, die nach § 63 it ¢ WRG erforderlich ist; (if) auch im (unions)rechtlich geforder-
ten, dh richtigen~ fiir Raschauer/Ortner hypothetischen — Fall, dass Dritte ebenfalls
antragslegitimiert sind, Antrége auf Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten
zu stellen, so fithren sie eindrucksvoll aus, dass sogar in diesem Fall der Antrag des
Dritten nicht Giberwiegen wird, dh der bisher Berechtigte , behalt" sein Recht; und (iii)
bezieht man das Ausgefiihrte In die Uberlegungen mit ein, so ist mehr als nur offen-

7 Raschauer/Ortner Wasserkraftwerke 142.
8 Raschouer/Ortner Wasserkraftwerke 143,
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sichtlich, dass sie ihr eigenes Argument, dass der verfassungsgesetzlich gewadhrleis-
tete Gleichheitsgrundsatz sachlich gerechtfertigt sei, widerlegen - eln Dritter wird
ungleich behandelt, und diese Ungleichbehandlung ist keineswegs gerechtfertigt.

(99) Nach stRsp des EuGH kdnnen ,,Beschrénkungen der Niederlassungsfretheit, die ohne
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit gelten ... durch zwingende
Griinde des Allgemelninteresses gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die Er-
reichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und nicht lber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist".”®

(100) Wie die Beschwerdefiinrerin bereits ausgefihrt hat, sind die Voraussetzungen des
§ 21 Abs 3 WRG, némlich rechtzeitiges Ansuchen, Vereinbarkeit mit den ffentlichen
Interessen und Ubereinstimmung mit dem Stand der Technik (,Aktualisierungs-
pflicht*) verhaltnismaBig, um die Erreichung der Ziele des Allgemeininteresses (6f-
fentlichen Interessen nach § 105 WRG) zu gewahrleisten und gehen selbst nicht liber
das hinaus, was zur Erreichung dieser Ziele erforderlich ist.

(101) 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. Es ist augenscheinlich, dass auch ein Dritter, der um die Wieder-
verleihung ansucht, die obigen drei Voraussetzungen des § 21 Abs 3 WRG erfillen
kann und somit dem offentlichen Interesse dient (oder eben das Recht nicht erhiilt,
wenn die Voraussetzungen nicht erfillt sind).

(102) 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-
fiihrt hat, wilrde jeder Dritte, der die drel Voraussetzungen des § 21 Abs 3 WRG -
rechtzeitiges Ansuchen, Vereinbarkelt mit den &ffentlichen Interessen und Uberein-
stimmung mit dem Stand der Technik — dem zwingenden &ffentlichen Interesse gleich
gut dienen.

(103) 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 gew#hrt werden, normiert, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind,
~keine den Vertrigen und inshesondere den Arttkeln 18 und 101 bis 109 [AEUV] wi-
dersprechenden MaBnahmen zu treffen oder bei[zu]behalten". Wie aufgezeigt, ist das
derzeitige Wiederverleihungsverfahren eine MaBnahme, die, obgleich sie diskriminie-
rend ist, beibehalten wurde, und folglich einen VerstoB gegen Art 18 AEUV darstellt

" EuGH C-570/07 und C-571/07 (8lanco Pérez) ECLTI:EU:C:2010:30 Rn 61.
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(104)

(105)

wie auch gegen Art 102 AEUV und Art 107 AEUV (siehe dazu unten), wenn der Be-
giinstigte des nicht wettbewerbskonformen Wiederverleihungsverfahrens eine
marktbeherrschende Stellung auf dem dsterreichischen Stromerzeugungsmarkt hat.

Dariiber hinaus stellt diese rechtliche Situation nicht nur eine Verletzung des verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Gleichheitssatzes® dar, sondern auch der Erwerbs-
freiheit nach Art 16 GRC und Art 6 StGG, weil die Unmdglichkeit, iiberhaupt um die
notwendige Berechtigung anzusuchen, diese Fretheiten erheblich und ohne Rechtfer-
tigung beschrankt.

SchlieBlich méchte die Beschwerdefiihrerin darauf hinweisen, dass ein wettbewerbs-
konformes, faires, transparentes, nicht diskriminierendes und objektives Genehmi-
gungsverfahren keineswegs etwas Neues im Elektrizitats-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
Richtlinle normiert sind, geniigen muss.

Wird § 21 Abs 3 WRG im Lichte des unumstoBlich 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 gewdhrlelstet 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.

Auchwenn die belangte Behtrde § 21 Abs 3 WRG nichtim Lichte der obig angeflihrten
Bestimmungen ausgelegt hat, so hatte sie zumindest § 21 Abs 3 WRG aufgrund des
Vorrangs des Unionsrechts unangewendet lassen miissen, und den Antrag der Be-
schwerdeftihrerin stattdessen in einem Verfahren gem § 9 iVm § 11 WRG behandeln
sollen, das nichtsdestotrotz als ein wettbewerbskonformes, faires, transparentes,
nicht diskriminierendes und objektives Genehmigungsverfahren auszugestalten ist.

2. Conclusio beziiglich der Parteistellung und Pflichten aufgrund des Unionsrechts

(108)

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

(109) Jedenfalls hdtte die belangte Behorde liber die Wiederverlethung eines auslaufenden

Wasserbenutzungsrechts in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparenten,
nicht diskriminierenden und objektiven Genehmligungsverfahren zu entscheiden.

B0 Art 20 GRC sowie auch Art 2 StGG und Art 7 B-VG.
81 Art 20.GRC sowlfe auch Art 2 StGG und Art 7 B-VG.
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‘ B. Rechtswidrige Beihilfe gem Art 107 AEUV

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

|

‘ (111) Art 2 Z 38 WRRL definiert Wasserdienstleistungen inter afia als ,alle Dienstleistun-
gen, die fiir Haushalte, éffentliche Einrichtungen oder wirtschaftliche Tatigkeiten je-
der Art folgendes zur Verfiigung stellen: a) Entnahme, Aufstauung, Speicherung, Be-
handlung und Verteilung von Oberflachen- oder Grundwasser*”.

(112) Zwar hat der EUuGH hinsichtlich des Konzepts der ,Wasserdienstleistungen" nach der
WRRL ausgefiihrt, dass ,MaBnahmen zur Deckung der Kosten der Wasserdienstleis-
tungen demnach zu den Instrumenten gehdéren, 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 zwangslaufig so
auszulegen ist, dass ,alle dort genannten Tatigkeiten dem Grundsatz der Kostende-
ckung [zu] unterwerfen" sind.®?

(113) 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
dieser Unternehmen gem dem WRG - sie kénnen ihre derzeitigen Wasserbenutzungs-
rechte fiir die Produktion von Elektrizitdt nicht verlieren — ihnen einen Vorteil im Bin-
nenmarkt verschaffen, da andere Mitgliedstaaten die Kostendeckung fiir die Nutzung
von Wasserdienstleistungen umgesetzt haben.

(114) Auch wenn das WRG mit der Rsp des EuGH im Einklang Ist, ist es liberaus 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 verféalscht
oder zu verfélschen droht".

(115) In der Sache SA.35429-2017/C (ex 2013/NN) duflerte die Kommission Zweifel be-
ziiglich méglicher staatlicher Bejhilfen 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 Gewassern zur Stromerzeu-
gung. In lhrem Einleitungsbeschluss kam die Kommission vorlaufig zum Schluss,
.dass der moglicherweise zu geringe Betrag, den EDP fiir die Verlangerung des
Rechts auf Nutzung &ffentlicher Wasserressourcen nach dem Gesetzesdekret
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(116)

{(117)

VI.

Nr. 226-A/2007 gezahlt hat (soweit dies als zutreffend festgestellt werde), mit einem

selektiven wirtschaftlichen Vorteil fiir EDP verbunden gewesen sein kénnte* %

Erst nach eingehender Priifung der angewandten Bewertungsmethoden, die fiir die
Kalkulierung des Betrages, den EDP an den Staat zu zahlenhatte, stellte die Kommis-
sion fest, dass die Transaktion marktiiblich war und auf _einer allgemein anerkannten
Standardbewertungsmethode” basierte. Folglich stellte die Verldngerung des Was-
serbenutzungsrechts keine staatliche Beihilfe dar.?® Es gilt aber zu beachten, dass die
Kommission ausdriicklich nicht priifte, ob diese MaBnahme mit anderen Bestimmun-
gen des Unionsrechts libereinstimmt, insbesondere nicht, ob ein Versto gegen die
Niederlassungsfreiheit nach Art 49 AEUV vorliegt.®

Im gegenstandlichen Fall erhalten die sterreichischen Unternehmen wirtschaftliche
Vorteile aus der Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrecht und kdénnen diese
nicht nur einsetzen, um ihre marktbeherrschende Marktstellung auf dem dsterreichi-
schen Markt zu bewahren oder auszubauen, sondern sie nutzen auch den von den
dsterreichischen Behorden gewahrten Vorteil, um unfairen Wettbewerb in anderen
Méarkten zu betreiben, zB Teilnahme an wettbewerbskonformen Verfahren zur Erlan-
gung von Wasserbenutzungsrechten in anderen Mitgliedstaaten, mbglicherweise
auch durch iiberhdhte Angebote bei Ausschreibungen, um diese Rechte zu erlangen.

Antrage

Antrage,

|
|
r&us den angefiihrten Griinden stellt die Beschwerdefiihrerin die

das angerufene Landesverwaltungsgericht Steiermark mige

(i) gemaB § 24 VwGVYG eine miindliche Verhandlung durchfithren;

(i)  inder Sache selbst erkennen und Spruch I des angefochtenen Bescheid des Lan-
deshauptmannes der Steiermark vom 22, August 2019, GZ: ABT13-32.00 L
23/2018, dahingehend ab&ndern, dass der Beschwerdefithrerin Antragslegitima-
tion zuerkannt wird und ihr das Wasserbenutzungsrecht fiir einen angemessenen
Zeitraum in einem wetthewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht diskrimi-
nierenden und objektiven Verfahren verliehen wird;

in eventu

(iii)  den angefochtenen Bescheid des Landeshauptmannes der Steiermark vom 22.

August 2019, GZ: ABT13-32.00L 23/2018, aufgrund des Vorliegens der Antrags-

83 £K Beschluss (EU) 2017/1592 15.5.201 7 {iber die von Portugal durchgefilhrte MaBnahme SA.35429 - 2017/C
(ex 2013/NN) 0J L 243/5Rn 1 und 23.
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legitimation der Beschwerdefiihrerin aufheben und die Angelegenheit zur Erlas-
sung einer neuerlichen Entscheidung an die belangte Behérde zuriickverweisen,
um das Wasserbenutzungsrecht in einem wettbewerbskonformen, fairen, trans-
parenten, nicht diskriminierenden und objektiven Verfahren zu verleihen.

XK

Sofern das Landesverwaltungsgericht Steiermark den obigen Antrédgen nicht stattgeben
sollte, erlaubt sich die Beschwerdefiihrerin hoflichst die

Anregung,

das Gericht mige gem Art 267 AEUV den Gerichtshof der Europaischen 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 flir einen angemessenen
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 unmittetbar 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 unionsrechtiichen
Anwendungsvorrangs nicht anzuwenden ist, sodass die Wiederverleihung eines Was-
serbenutzungsrechts in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht
diskriminierenden und objfektiven Wiederverleihungsverfahren zu erfolgen hat, in dem
Jede interessierte Person antragslegitimiert ist, und dass dieses Wasserbenutzungs-
recht nur flir einen angemessenen Zeitraum verliehen wird?

Im Fall der Verneinung der Frage 2:

3) Sind die Art 49 und Art 106 AEUV iVm Grundrechten nach Art 16 und 20 GRC sowie
Vm sekunddrem Unionsrecht, nidmlich Richtlinie 2009/72/EG so auszulegen, dass die
Wiederverieihung eines Wasserbenutzungsrechts nach § 21 Abs 3 WRG in einem wett-
bewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht diskriminierenden und objektiven Wie-
derverleihungsverfahren zu erfolgen hat, In dem jede interessierte Person antragsl/egi-
timiert ist, und dass dieses Wasserbenutzungsrecht nur fir einen angemessenen Zeit-
raum verliechen wird?

Im Fall der Verneinung der Frage 3:

4) Sind die Art 49 und Art 106 AEUV iVm Grundrechten nach Art 16 und 20 GRC sowie
iVm sekunddrem Unionsrecht, ndmlich Richtlinie 2009/72/EG so auszulegen, dass
§ 21 Abs 3 WRG aufgrund des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs nicht anzuwen-
den ist, sodass die Wiederverleihung eines Wasserbenutzungsrechts nach §§ 9 und
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