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Wiederverleihung eines
Wasserbenutzungsrechts vs Europarecht

- Der Beitrag schnellgelesen - - = = = = = = = - - = - - - -

Stehen die Regeln iiber die Wiederverleihung eines Wasserbe-
nutzungsrechts im Einklang mit dem Europarecht? Ja, das war
jiingst die Antwort des VWGH in seiner E vom 26. 1. 2023, Ra
2020/07/0068 — soweit sich diese Frage fiir ihn stellte. Anlass
dafiir war ein steirischer Fall, in dem ein italienisches Unter-
nehmen die Wiederverleihung des Wasserbenutzungsrechts
fiir den Bestand und Betrieb eines Wasserkraftwerks angestrebt
hatte. Inhaber des dafiir seit Jahrzehnten bestehenden, dinglich
an ein Grundstiick gebundenen Wasserbenutzungsrechts war
es allerdings nicht. Es war daher auch nicht ,,bisher Berechtig-
ter iSd § 21 Abs 3 WRG, der allein, folgt man dem Wortlaut
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A. Rechtslage und Fall, Entscheidungen der Behorden
und VwG

Gem § 21 Abs 3 WRG konnen Ansuchen um Wiederverleihung
eines bereits ausgelibten Wasserbenutzungsrechts frithestens fiinf
Jahre und spéitestens sechs Monate vor Ablauf der Bewilligungs-
dauer gestellt werden. Wird der Wiederverleihungsantrag recht-
zeitig gestellt, hat der bisher Berechtigte Anspruch auf Wieder-
verleihung des Rechts, wenn 6ffentliche Interessen nicht im Wege
stehen und die Wasserbenutzung unter Beachtung des Stands der
Technik erfolgt.!

Ein italienisches Unternehmen? - unstrittig nicht ,,bisher Be-
rechtigter — hatte 2018 um ,Wiederverleihung des Wasserbe-
nutzungsrechts fiir ein Wasserkraftwerk in der Steiermark an-
gesucht: Die Wiederverleihung sei aufgrund europarechtlicher
Vorgaben nicht auf den bisherigen Wasserberechtigten be-
schrankt, so die Begriindung fiir diesen Schritt. Das Wasserbe-
nutzungsrecht war bis 2020 befristet, der Antrag wire daher
rechtzeitig gewesen. Das wasserberechtigte dsterr Unternehmen
war damit keineswegs einverstanden.’ Es wurde am Verfahren
beteiligt, in allen Instanzen zutreffend gehort und sprach sich
stets gegen die Wiederverleihung des Rechts an die ASt aus.

§ 21 Abs 3 WRG sei - damit begriindete die ASt und spétere
RevWerberin vor dem VwGH ihren Antrag ua - unions- und
grundrechtskonform so auszulegen, dass die Wiederverleihung
nicht nur dem bisher Wasserberechtigten zukommen kénne.
Sei eine solche Auslegung nicht statthaft, miisse diese Bestim-
mung unangewendet bleiben. Jedenfalls sei ein wettbewerbskon-
formes, faires, transparentes, nichtdiskriminierendes und objek-
tives Bewilligungs- und Vergabeverfahren fiir das Wasserbenut-
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des Gesetzes, die ,Wiederverleihung® beanspruchen kann.
Wasserberechtigt war ein anderes Unternehmen, das mit den
Aktivititen jenes Konkurrenten auch keineswegs einverstan-
den war.

Wasserrecht

Dienstleistungs-RL; Elektrizitatsbinnenmarkt-RL; GRC;
WRRL

VwGH 26. 1. 2023, Ra 2020/07/0068

RdU 2023/86

zungsrecht durchzufiihren. Die Wiederverleihungswerberin war
offenbar der Auffassung, dass die Wiederverleihung - europa-
rechtskonform - als ,,Vergabe des Wasserbenutzungsrechts® in ge-
wisser Form offentlich auszuschreiben und das Recht dann einem
der Bewerber, einem Bieter, ,,zuzuschlagen® sei, dhnlich einer 6f-
fentlichen Auftragsvergabe.

Dem bisherigen Wasserberechtigten werde in Form der Op-
tion zur Wiederverleihung ein privilegierter Status eingeraumt.
Das verstofle gegen Bestimmungen der Dienstleistungs-RL,*
eventuell gegen Art 49 AEUV (Recht auf freie Niederlassung),
Art 106 AEUV (Bestimmungen iiber offentliche und monopol-
artige Unternehmen), Art 16 GRC (unternehmerische Freiheit)
und Art 20 GRC (Gleichheit vor dem Gesetz) sowie die Elektri-
zitdtsbinnenmarkt-RL.°

Parallel zum Verfahren in der Steiermark war auch in Tirol
ein ,Wiederverleihungsverfahren“ anhiangig gemacht worden.
Dasselbe italienische Unternehmen strebte dort fiir ein Wasser-
benutzungsrecht an einem dortigen Kraftwerk mit gleicher Be-
griindung eine Wiederverleihung an. Auch dort war es nicht ,,bis-
her Berechtigter”. Der Antrag wurde vom LH von Tirol als Was-
serrechtsBeh va mit der Begriindung abgewiesen, das Unterneh-

Vgl zu den Besonderheiten des Wiederverleihungsverfahrens und der Wie-
derverleihung sowie den Voraussetzungen dafiir grundlegend va Bumberger/
Hinterwirth, Wasserrechtsgesetz® (2020) § 21 K 14ff und E 20ff; Bachler in
Oberleitner/Berger, WRG-ON*°t § 21 Rz 8ff (Stand 1. 9. 2020, rdb.at); die bei
Braumiiller/Gruber, Handbuch Wasserrecht? § 21 E 45ff wiedergegebene Rspr
und Weber in Kerschner, Wasserrechtsgesetz (2022) § 21 Rz 14ff; jeweils mwN.

2 Auf dessen Nationalitdt und auf die des wahren Wasserberechtigten kommt
es nicht an, das Verfahren hétte bei jedem ASt, gleich welcher Nationalitat,
immer gleich ausgehen miissen.

3Dem Verfahren hétte auch ein Kauf oder sonstiger rechtsgeschéftlicher Er-
werb des Kraftwerks und des Grundes, an den das Wasserbenutzungsrecht
gem § 22 WRG gebunden ist, durch den ASt vorhergegangen sein konnen,
daher auch ein Ubergang des Wasserbenutzungsrechts. Das war aber nicht
der Fall. Angestrebt war offenbar eine Art ,feindliche Ubernahme* des Was-
serbenutzungsrechts und (in der Folge) wohl auch der Wasserbenutzungs-
anlagen.

4RL 2006/123/EG des EP und des Rates v 12. 12. 2006 (iber Dienstleistungen im
Binnenmarkt, ABl L 2006/376, 36.

5RL 2019/944 des EP und des Rates v 5. 6. 2019 mit gemeinsamen Vorschriften
fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Anderung der RL2012/27/EU, ABI L
2019, 158, 125.
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men habe kein Antragsrecht auf Wiederverleihung. Dieses Ver-
fahren endete dann schon vor dem LVwG Tirol mit der Zurtick-
weisung des ,Wiederverleihungsantrags“ gem § 103 WRG iVm
§ 13 Abs 3 AVG. Ausreichende Projektunterlagen und Angaben
iSd Bestimmungen waren nach Auffassung des VwG nicht beige-
bracht worden.®

Im steirischen Fall wies der LH der Steiermark den ,Wieder-
verleihungsantrag“ demgegeniiber mit der Begriindung zuriick,
dass die ASt nicht ,bisher Berechtigte“ und daher nicht legiti-
miert sei, einen Wiederverleihungsantrag zu stellen.” An den
ebenso wie in Tirol fehlenden Angaben und Projektunterlagen,
die gem § 103 WRG verlangt sind, stief3 sich die Beh nicht. Das
war auch in Tirol erst vom VwG als fiir die Behandlung des An-
trags hinderlich erkannt worden.

Die Beschwerde gegen diese E der WasserrechtsBeh wies das
steirische VWG ab, eine Rev an den VwGH erklirte es mit for-
melhafter Begriindung fiir nicht zulédssig, daher ohne konkrete
fallbezogene Erwagungen. Der VWGH lief$ die Rev zutreffend
zu: Bis zu dieser, seiner E v 26. 1. 2023, Ra 2020/07/0068 gab es
evident keine Rspr zur Frage, ob die Regeln iiber das Wiederver-
leihungsverfahren, va die Regel, dass gem § 21 Abs 3 WRG nur
der ,bisher Berechtigte® zur Antragstellung berechtigt ist,® mit
europarechtlichen Vorgaben in Einklang zu bringen sind.

B. Revision und Entscheidung des VwWGH

Urspriinglich hatte sich die RevWerberin - wie gesagt — auch
noch auf die Dienstleistungs-RL und die Elektrizititsbinnen-
markt-RL gestiitzt, die allerdings nicht anwendbar sind. Denn
die Dienstleistungs-RL bezieht sich — wie der 7. Senat richtig an-
merkt — nicht auf die Erzeugung elektrischer Energie und damit
insb nicht auf Regelungen tiber die Errichtung von Elektrizitits-
kraftwerken. Auf den behaupteten Verstof3 gegen die Elektrizi-
tatsbinnenmark-RL kam die RevWerberin vor dem Hochstge-
richt nicht mehr substantiiert zurtick. Sie konzentrierte sich auf
Argumente zur Niederlassungsfreiheit nach Art 49 AEUV, zu
den Regelungen iiber 6ffentliche und monopolartige Unterneh-
men nach Art 106 AEUV sowie auf die in der GRC verbrieften
Grundrechte auf Gleichbehandlung nach Art 20 GRC und un-
ternehmerische Freiheiten nach Art 16 GRC.

Der VWGH wies die Rev ab und begriindete seine E in erster
Linie mit Erwdgungen auf Grundlage der - seit langem, teils seit
jeher bestehenden — wasserrechtlichen Ordnung in Osterreich.
Dabei konnte er sich auf seine bisherige, weitgehend unbestritte-
ne Rspr? stiitzen:

Im Interesse einer nachhaltigen Bewirtschaftung und eines
schonenden Umgangs mit der Ressource ,Wasser unterliegt
die Verleihung von Wasserbenutzungsrechten in Osterreich,
und naturgemifd nicht nur hier, besonderen wasserwirtschaft-
lichen Anforderungen. Wasserrechtliche Bewilligungen zur Be-
nutzung eines Gewissers sind gem § 21 WRG zwingend zu be-
fristen. Wenn dieses Gebot missachtet wird, sind sie ex lege be-
fristet. Damit kénnen die aktuelle wasserwirtschaftliche Situation
und die aktuellen Anforderungen (etwa die Sicherung konkreter
Umweltziele) in bestimmten Zeitabstdnden berticksichtigt wer-
den, sei es, weil nach Ablauf der Befristung die Wiederverleihung
eines Wasserbenutzungsrechts beantragt wird oder jemandem ein
(ganzlich) neues Recht erteilt werden soll.* Jeweils ist es ua erfor-
derlich, dass o6ffentliche Interessen nicht (relevant) beeintréchtigt
werden (vgl in erster Linie §§ 12, 21 Abs 3 und 105 WRG).

Auf dieser Basis sind - dieser Aussage des 7. Senats ist eben-
falls nicht zu widersprechen - die Regeln iiber die Wiederverlei-
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hung zu betrachten; va § 21 Abs 3 S 2 WRG, wonach nur dem
»bisher Berechtigten“ ein Anspruch auf Wiederverleihung eines,
nur eines schon ausgeiibten Wasserbenutzungsrechts eingerdaumt
ist. Daraus sei wiederum abzuleiten, dass auch zur Antragstellung
nur der ,bisher Berechtigte“ befugt ist. Diese Erwdgungen des
VWGH sind auch deswegen konsequent und systemimmanent,
weil er, besonders bei Antragstellung anfangs des dafiir vorgese-
henen Zeitraums, also rund fiinf Jahre vor Ablauf der Befristung,
sein bisheriges Recht noch fiir nicht unbeachtliche Zeit auszu-
iiben berechtigt ist. Das ist ungeachtet weiterer beh Verfiigungen
(zB gem § 21a WRG) selbst dann bis dahin der Fall, wenn sein
Wiederverleihungsantrag, wann immer, abgewiesen wiirde. Au-
Blerdem kann nur der ,bisher Berechtigte®, das ist eben der ak-
tuelle Inhaber des Wasserbenutzungsrechts, das Privileg dessen
fiktiver Weitergeltung iiber die Befristung hinaus in Anspruch
nehmen. Er verfiigt ja, worauf der VwGH in der Folge noch zu-
riickkommt, tiber die dafiir nétigen Wasserbenutzungsanlagen.
Ein Dritter hitte idR - ohne weiteres - keinen Zugriff darauf.
Ein Dritter konnte aus der Stellung, die ein zeitgerechter Wieder-
verleihungsantrag mit sich bringt, also auch gar keinen Nutzen
ziehen.

Das WRG entscheidet (vgl § 16 WRG) - wie der VWGH wei-
ter ausfithrt — den Streit um das knappe Gut, die Ressource Was-
ser, zugunsten desjenigen, der sein Wasserrecht friiher als an-
dere erworben hat, im Rahmen des ihm gem § 13 Abs 1 WRG
zugesprochenen Mafles der Wasserbenutzung und vorbehaltlich
der Einrdumung von Zwangsrechten. Als bestehendes Recht iSd
§ 16 WRG gilt nach § 21 Abs 3 letzter Satz WRG auch ein Wasser-
benutzungsrecht, dessen Wiederverleihung beantragt wurde. Die
Frage eines Widerstreits eines solchen Rechts mit anderen (ge-
planten) Wasserbenutzungen iSd § 17 WRG stellt sich damit
nicht.

Die RevWerberin hatte vorgebracht, geeignete Plitze zur Aus-
nutzung der Wasserkraft in einer wirtschaftlich rentablen Art
und Weise seien in Osterreich rar. Das Potential, neue Wasser-
kraftwerke zu bauen, sei bereits gering und nehme stetig ab. Au-
flerdem erlaube das Verschlechterungsverbot nach der WRRL
(vgl §$ 30a, 104a WRG) nur ausnahmsweise den Bau neuer

5 LVwG Tirol 8. 6. 2020, LVwG-2019/26/2603-9.

7So auch knapp zuvor B. Raschauer/Ortner, Wasserkraftwerke im Binnenmarkt,
RdU 2019/80, 137.

8 Bei unbefangenem, erstem Blick auf den Gesetzestext ware auch naheliegend,
dass die Wiederverleihung zwar nur an den ,bisher Berechtigten“ erfolgen
kodnne, der ASt zum Antragszeitpunkt aber nicht wasserberechtigt sein miisse.
Dieser Gedanke kann hier nicht weiterverfolgt werden. Nach wohl einhelliger
Meinung miissen die Voraussetzungen fiir die Wiederverleihung im Allge-
meinen und im Besonderen, dass die Wasserbenutzung unter Beachtung des
Stands der Technik erfolgt, jedenfalls nicht zum Zeitpunkt der Antragstellung
vorliegen. Sie miissen friihestens zum Entscheidungszeitpunkt gegeben sein,
dazu, zu welchem spétesten Zeitpunkt das der Fall sein muss, werden un-
terschiedliche Auffassungen vertreten; siehe zu all dem va Bumberger/Hin-
terwirth, Wasserrechtsgesetz Kommentar® (2020) K 25 und E 31 bei § 21;
Bachler in Oberleitner/Berger, WRG-ON*°1 § 21 Rz 11 (Stand 1. 9. 2020, rdb.at);
naher Braumiiller/C. Gruber, Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten
- Offentliche Interessen und Stand der Technik, RdU 2019/81, 143 (146) je
mwN.

°Im Einzelnen moge diese Rspr dem hier besprochenen Erk entnommen
werden; auf die im Vorfeld seiner E gefiihrte Diskussion zu europarechtlichen
Fragen iZm der ,Wiederverleihung® nach dem WRG 1959 ging er dabei explizit
nicht ein; siehe va B. Raschauer/Ortner, Wasserkraftwerke im Binnenmarkt,
RdU 2019/80, 137 und Frommelt/Reidlinger, Die Wiederverleihung im Lichte
des Unionsrechts, RdU 2020/31, 58; am Rande auch Braumiiller/C. Gruber,
Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten - 6ffentliche Interessen und
Stand der Technik, RdU 2019/81, 143.

0 Sollte beides fiir eine bestimmte Wasserbenutzung nicht angestrebt werden,

hat die WasserrechtsBeh mit Vorkehrungen im Erldschensfall gem § 29 WRG
vorzugehen.
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Kraftwerke unter enormen Anstrengungen und bei Vorliegen
schwierig erreichbarer Voraussetzungen. SchliefSlich beschrink-
ten Naturschutzgebiete, die Naturschutzgesetze der Lander und
bestehende Wasserkraftwerke den Bau neuer Kraftwerke. Das
WRG sei protektionistisch ausgestaltet, der andere Bewerber aus-
schlieflende Rechtsanspruch eines bisher Berechtigten auf Wie-
derverleihung eines Wasserbenutzungsrechts verhindere den
Marktzutritt von Unternehmen anderer MS.

Die Marktzutrittshemmnisse, mit denen sich die RevWerbe-
rin konfrontiert sieht, ergeben sich aber - damit kommt der
VWGH zum Kern seiner Entscheidungsbegriindung - nicht
daraus, dass andere Bewerber von der Wiederverleihung eines
Wasserbenutzungsrechts ausgeschlossen sind, denn das WRG er-
moglicht den begehrten Marktzutritt auf andere Weise, erfor-
derlichenfalls im Wege begleitender Enteignungen. Auch wenn
§ 21 Abs 3 WRG der RevWerberin folgend zu interpretieren wire
oder unangewendet bliebe, kime man - maW - zu keinem fiir sie
besseren Ergebnis:

So konnte ein Interessent einen (reguldren, nicht auf die Wie-
derverleihung gerichteten) Antrag auf Erteilung einer wasser-
rechtlichen Bewilligung zum Betrieb einer (bestehenden) Was-
serkraftanlage stellen. Denn dazu ist jedermann ermdchtigt: An-
ders als in manchen anderen Verwaltungsmaterien (hdufig im
Baurecht) ist es nach dem WRG nicht erforderlich, dass der
ASt Eigentiimer der Betriebsanlage oder Liegenschaft ist, die be-
nutzt werden soll, um die angestrebte Befugnis auszuiiben. Auch
einer Zustimmung des Eigentiimers bedarf es fiir die Antragstel-
lung nicht, weil es die Enteignungsbestimmungen im WRG -
grundsitzlich jedermann - ermdglichen, mit der Bewilligung
den Zugriff auf die fiir die Ausitbung des Wasserbenutzungs-
rechts erforderlichen Sachen und Rechte zu erhalten.

Das bestehende Wasserrecht des bisher Berechtigten, wenn
sich der Antrag des Interessenten auf dessen Anlagen und die
damit von ihm geiibte Wasserbenutzung bezieht, hitte zwar nach
§ 16 WRG Vorrang, jedoch ausdriicklich vorbehaltlich des Er-
werbs von Zwangsrechten (§$ 60 bis 72 WRG). Und §$ 63 und
64 WRG erlauben gerade auch die Enteignung von Liegenschaf-
ten und Bauwerken, Werken, Leitungen und Anlagen aller Art,
auflerdem die von bestehenden Wasserrechten und Wassernut-
zungen. Dem hatte die RevWerberin vorsorglich entgegengehal-
ten, dass das regelméflig kein gangbarer Weg wire, weil ein In-
teressent schwerlich iiberwiegende 6ffentliche Interessen zuguns-
ten der Enteignung in seine Waagschale werfen konnte.

Darauf kommt es aber nach dem Hochstgericht nicht an:
Liele man Antrige auf Wiederverleihung gem § 21 Abs 3 WRG
durch andere als den bisher Berechtigten zu, stiinden einander
der Wiederverleihungsantrag des bisherigen Bewilligungsinha-
bers und der des hinzutretenden Interessenten gegeniiber. In die-
sem Fall miisste man konsequenterweise § 17 WRG tiber den Wi-
derstreit zwischen geplanten Wasserbenutzungen (analog) an-
wenden. Und auch in diesem Fall wiirde der Interessent regelma-
ig nicht gegeniiber dem bisher Berechtigten obsiegen, wie bei
einem Enteignungsbegehren im Zuge eines Verfahrens, um erst-
mals ein Wasserbenutzungsrecht zu erlangen.

Dariiber hinaus konnte selbst die von der RevWerberin ange-
strebte Zuerkennung des bisher von einem anderen ausgeiibten
Wasserbenutzungsrechts an einen neu auftretenden Interessenten
im Wege einer ,Wiederverleihung nach § 21 Abs 3 WRG nicht
das fiir die Austibung dieses Rechts schon faktisch (aber auch
rechtlich) erforderliche Eigentum (oder eine sonstige Verfii-
gungsbefugnis) an den betreffenden Liegenschaften oder Be-
triebsanlagen tiberwinden oder ersetzen: Nach § 22 Abs 1 WRG
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ist bei ortsfesten Wasserbenutzungsanlagen das Wasserbenut-
zungsrecht mit dem Eigentum der jeweiligen Betriebsanlage oder
Liegenschaft verbunden (und nicht umgekehrt). Eigentiimer der
betreffenden Betriebsanlage oder Liegenschaft ist in dieser Situa-
tion daher regelmaflig derjenige, dem das Wasserbenutzungs-
recht bislang zugekommen ist, und nicht der neu aufgetretene
Interessent, dem dieses Recht nach der Argumentation der Rev-
Werberin ,wiederverlichen werden soll.

Der Interessent wire damit — genauso wie im gesetzlich ohne-
hin moglichen Fall eines (reguldren) Antrags auf Erteilung einer
wasserrechtlichen Bewilligung zum Betrieb einer Wasserkraftan-
lage — darauf angewiesen, die Voraussetzungen fiir eine Enteig-
nung des bisherigen Wasserberechtigten zu erfiillen, andernfalls
konnte ihm das Wasserbenutzungsrecht auch nicht im Wege ei-
nes ,Wiederverleihungsverfahrens® zuerkannt werden. Aus der
von der RevWerberin angestrebten Zulassung ihres Antrags auf
Wiederverleihung iSd § 21 Abs 3 WRG ergiben sich also - wie
der VWGH seine Argumentation abrundet - keine Vorteile im
Vergleich zu einer mit einem Enteignungsbegehren verbundenen
Neubeantragung einer wasserrechtlichen Bewilligung zum Be-
trieb einer Wasserkraftanlage. Eine abweichende Auslegung
oder Nichtanwendung des § 21 Abs 3 WRG wire somit nicht
geeignet, eine (behauptete) Unions- oder Grundrechtswidrig-
keit zu beseitigen.

Der VwGH schlielt damit, dass die behaupteten Marktzu-
trittshemmnisse (und die daraus abgeleitete Verletzung der Nie-
derlassungsfreiheit nach Art 49 AEUV, der Regelungen iiber 6f-
fentliche und monopolartige Unternehmen nach Art 106 AEUV
sowie ihrer Grundrechte nach Art 16 und 20 GRC) demnach
nicht Folge der Regelung tiber die Wiederverleihung von Wasser-
benutzungsrechten nach § 21 Abs 3 WRG, sondern vielmehr in
den Eigentumsverhiltnissen an den aktuell fiir die Erzeugung
elektrischer Energie aus Wasserkraft genutzten Liegenschaften
begriindet sind. Gerade das Eigentum ist aber selbst auch durch
Art 17 GRC unions-grundrechtlich geschiitzt, wobei die Rege-
lungen tiber Zwangsrechte des WRG zur Verfolgung 6ffentlicher
Interessen — wie bspw die Verhinderung einer Verschwendung
von Wasser oder das Ziel der mdglichst vollstindigen wirtschaft-
lichen Ausnutzung der in Anspruch genommenen Wasserkraft
(vgl § 105 Abs 1lit h und i WRG) - ohnehin auch einen Eingriff
in entgegenstehende Eigentumsrechte ermdéglichen. Vor diesem
Hintergrund hielt es der GH auch nicht fiir notig, an den VIGH
oder den EuGH heranzutreten.

C. Ergebnis

Damit hat die Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten
Osterr Pragung gem § 21 Abs 3 WRG eine ernst zu nehmende
Priifung aus europarechtlicher Sicht bestanden. Ein parallel zu
den Verwaltungsverfahren von der EK zu den 6sterr Regeln tiber
die Wiederverleihung von Wasserbenutzungsrechten eingeleite-
tes Vertragsverletzungsverfahren wurde mittlerweile ebenfalls
eingestellt.

I INFR (2018) 4185, Beschluss der GD Binnenmacht, Industrie, Unternehmer-
tum und KMU vom 23. 9. 2021.
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