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Gegenstand und Gang der Untersuchung

Energie (im Sinne von Energietrdger, Gewinnung, “Produktion* und Verbrauch) ist eine
Materie von zentraler politischer, wirtschaftlicher und damit auch rechtlicher Bedeutung.
Industrialisierung und Wohlstand der Industrielander waren ohne Strom und insbesondere
ohne Erddl nicht denkbar gewesen. Dies gilt allerdings auch unbestritten fiir die so ge-
nannte Klimaerwarmung. Somit ist Versorgungssicherheit eine zentrale wirtschaftspoliti-
sche — sowie eng damit verbunden — umwelt- und sozialpolitische Frage: Zum einen, weil
fossile Vorrate bekanntermalen endlich sind, zum anderen, da der ibermé&Rige Einsatz
fossiler Energietrager auch fir die rasante Klimaerwarmung zumindest mitverantwortlich
ist. Doch ebenso wenig sind erneuerbare Energietrager naturgemal unbeschrénkt verfiig-
bar. Der Zugang zu Energie, faktisch wie 6konomisch ist sozialpolitisches Thema. Die
verstarkte Nutzung von Biomasse als Energietrdger fiihrt zu einer Nutzungskonkurrenz

zwischen energetischer Nutzung und Lebensmittelproduktion.

Mittlerweile gewinnt unabhdngig davon die jeweils nationale Versorgungssicherheit an
Relevanz — nicht zuletzt durch die global stdndig steigende Energienachfrage sowie durch
unterschiedliche nationale Verfligbarkeit von Energie. Jungst ist daher bereits von Ener-
giesolidaritat die Rede. Die Europédische Kommission hat zu Jahresbeginn ein Paket zur
Energieunion erlassen, welches eine Rahmenstrategie fir eine krisenfeste Energieunion

mit einer zukunftsorientierten Klimaschutzstrategie enthalt.

Es besteht somit unbestreitbar ein 6ffentliches Interesse an der Nutzung erneuerbarer
Energietrager. Die Senkung von CO,-Emissionen ist Teil des tagespolitischen Gesche-
hens. Problematisch wird es allerdings dann, wenn dieses offentliche Interesse mit ande-
ren Offentlichen Interessen kollidiert — wie beispielsweise dem Umweltschutz. Soll eine
neue Windkraftanlage errichtet werden, so ist das offentliche Interesse an einer gesicher-
ten Energieversorgung beispielsweise mit den offentlichen Interessen am Landschafts-
und Vogelschutz abzuwégen. Bei einem Wasserkraftwerk gilt es wiederum umfassend
den Gewasserschutz zu berticksichtigen.

! Européaische Kommission, Paket der Energieunion. Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen und die
Europdischen Investitionsbank. Rahmenstrategie fiir eine krisenfeste Energieunion mit einer zukunftsorien-
tierten Klimaschutzstrategie, COM(2015) 80 final v 25.02.2012.



Dem Verwaltungsrecht sind Konflikte zwischen unterschiedlichen Interessen nicht fremd,
bilden Interessenabwégungen doch seit jeher einen festen Bestandteil verwaltungsbehord-
licher Entscheidungen. Schwierig ist es allerdings dann, wenn es an Vergleichsvariablen
fehlt, die Anzahl der einschldgigen Rechtsgrundlagen eine schier unubersichtliche Di-
mension annimmt und es sich um hochkomplexe Projekte handelt. Letzteres fihrt dazu,
dass sich die Interessenabwégung in der Praxis immer weiter auf die Sachverstandigen-
ebene verschiebt. Die Griinde hierfur liegen auf der Hand: Es geht um technisches und
6kologisches Fachwissen, das tber jenes einzelner Fachrichtungen, wie auch der Rechts-
wissenschaft weit hinausgeht. Diese Entwicklung ist durchaus kritisch zu beurteilen,

kommt es dadurch doch vermehrt zu einer ,,Auslagerung von Entscheidungen®.

Auch wenn die Sachverstandigenthematik Uberaus praxisrelevant ist, wird sie im Folgen-
den nicht behandelt. Vielmehr ist es das Ziel der vorliegenden Dissertation, die aktuelle
Rechtslage zu den konkreten offentlichen Interessen und zur Interessenabwégung selbst
aufzuarbeiten. Es handelt sich hierbei um eine Uberwiegend rechtsdogmatische Arbeit,

wobei es vereinzelt auch zu funktionalen Betrachtungen kommt.

Der erste Abschnitt widmet sich der Fragestellung, wie die 6ffentlichen Interessen an der
Nutzung erneuerbarer Energietrager und am Umweltschutz auf gesetzlicher Ebene nor-
miert sind und um welche es sich dabei konkret handelt. Bei der Festschreibung dieser
Interessen bedient sich der Gesetzgeber unterschiedlichster legistischer Mittel. Damit
gehen auch verschiedene Determinierungsgrade und Begrenzungsfunktionen einher (Ka-
pitel 2 Legistische Mittel und ihre Wirkungen). Eine dieser Regelungstechniken sind die
sogenannten Zielbestimmungen. Sie finden sich sowohl auf vélkerrechtlicher als auch auf
unionsrechtlicher Ebene, ebenso auf Bundes- und Landesverfassungsebene und schlieR3-
lich auch auf einfachgesetzlicher Ebene. Daraus ergeben sich Unterschiede hinsichtlich
der Anwendung und der Regelungsinhalte. Es erfolgt daher eine tiefergehende Untersu-
chung der einschlégigen Zielbestimmungen (Kapitel 3 Konkretisierung der einzelnen
Zielbestimmungen). Das letzte Kapitel dieses Abschnittes behandelt schlieBlich die Fra-
ge, ob beziehungsweise inwieweit der Gesetzgeber bestimmten 6ffentlichen Interessen
eine Vorrangstellung einzurdumen vermag, die sich auch auf die verwaltungsbehdérdliche

Interessenabwagung auswirkt (Kapitel 4 Gewichtung Offentlicher Interessen).

Der zweite Abschnitt wendet sich der verwaltungsrechtlichen Interessenabwagung zu.
Eine Uberblicksartige Darstellung gibt kurz den gegenstandlichen Diskussionsstand wie-



der (Kapitel 2 Rechtsdogmatischer Uberblick). Es geht dabei um die Zuordnung des 6f-
fentlichen Interesses zu unbestimmten Gesetzesbegriffen beziehungsweise der Interessen-
abwégung zu (gebundenen) Ermessensentscheidungen. In der Literatur hat man die ver-
waltungsgerichtliche Kontrolle wiederholt als Abgrenzungskriterium fir die Interessen-
abwagung vom Ermessen herangezogen. Durch die Einfihrung der zweistufigen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit stellen sich gerade diesbezuglich neue Fragen, die eine nahere Be-
trachtung erforderlich machen (Kapitel 3 Verwaltungsgerichtliche Kontrolle). Anhand der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wird schliellich aufgezeigt, dass die Abwégung
zwischen den oOffentlichen Interessen an der Nutzung erneuerbarer Energietrdger und am
Umweltschutz dem Konstrukt einer VerhéltnismaRigkeitspriifung folgt (Kapitel 4 Interes-

senabwagung als VerhaltnismaRigkeitsprifung).

Was die Bewilligungsverfahren fir Wasserkraftwerke anbelangt, so spielt § 104a Abs 2
WRG 1959 eine tragende Rolle. Die Regelung weist aufgrund ihrer Entstehungsgeschich-
te Besonderheiten auf und wurde von der Literatur und der Rechtsprechung bislang un-
einheitlich ausgelegt. Daher soll eine néhere Auseinandersetzung mit der Bestimmung
erfolgen (Kapitel 5 Interessenabwégung geméld § 104a Abs 2 Z 2 WRG 1959). Die Ver-
waltung zieht allerdings nicht nur Gesetzesgrundlagen heran, sondern bedient sich zu-
nehmend auch anderer Steuerungsinstrumentarien, die sich unterhalb einer normativen
Ebene befinden. Das geschieht etwa bei den wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren,
wo Verwaltungsorgane mithilfe von sogenannten Kriterienkatalogen zur Wasserkraftnut-
zung abwdagen. Der Wirkung dieser Kataloge und deren Rolle in der verwaltungsbehérd-
lichen beziehungsweise verwaltungsgerichtlichen Interessenabwégung ist daher ein eige-
nes Kapitel gewidmet (Kapitel 6 Abwagung nach Kriterien — die Kriterienkataloge zur

Wasserkraftnutzung).

Der letzte Teil der Dissertation gibt schlielich die wichtigsten Ergebnisse der vorange-

gangenen Untersuchungen in einer Zusammenfassung wieder.

Stichtag fir die Rechtslage ist der 15.05.2015



1. Abschnitt: Die 6ffentlichen Interessen am Umweltschutz und

an der Nutzung erneuerbarer Energietrager

1 Einleitung

In den letzten Jahrzehnten hat das Interesse am Umweltschutz und an einer gesicherten
und unabh&ngigen Energieversorgung mittels erneuerbarer Energietrager stark zugenom-
men.? Dies ist auch an einer Vielzahl neu erlassener Rechtsvorschriften erkennbar. Bei-
spielhaft sei fur den Umweltbereich etwa das UVP-G 2000, die WRRL 2000/60/EG oder
die Alpenkonvention genannt beziehungsweise das OSG oder das EIWOG fiir den Ener-
giebereich.® Diesen Gesetzen ist gemein, dass sie in der einen oder anderen Form das
»offentliche Interesse* als Tatbestandselement enthalten.

Das Recht reagiert auf gesellschaftliche Gegebenheiten,* was bedeutet, dass die &ffentli-
chen Interessen nicht erst durch die Gesetzgebung selbst entstehen. Vielmehr existieren
die Interessen bereits vorher, und die rechtliche Ausgestaltung ist lediglich eine Normie-
rung davon.® Oder anders ausgedriickt: Dem Gesetzgebungsakt kommt ein gewisserma-
Ren deklaratorischer Charakter zu.® Ware einem Gesetz das 6ffentliche Interesse hinge-
gen nicht inharent, konnte dies eine Gleichheitswidrigkeit nach sich ziehen.” Das soll
allerdings nicht dartber hinwegtduschen, dass ,,unter 6ffentlichem Interesse [...] neben
dem Gemeininteresse auch ,Staatsinteresse* im Sinne von ,Staatsraison* verstanden wer-

den [muss], was sich keineswegs immer mit dem Gemeinwohl zu decken braucht.*®

2 Vgl fiir einen Uberblick etwa B. Raschauer, Umweltrecht 27-29, bzw fiir den Energiebereich Haas, Re-
form 25-44.

® Fur den Umweltbereich seien auBerdem das Kyoto-Protokoll, die VVogelschutz-RL 2009/147/EG und die
FFH-RL 92/43/EWG erwéhnt. Im Energiebereich etwa die RL fir Stromerzeugung aus Erneuerbaren Ener-
giequellen 2001/77/EG und die Biokraftstoffrichtlinie 2003/30/EG, welche beide durch die Erneuerbare-
Energien-RL 2009/28/EG abgeldst wurden, oder schlieBlich auch das Energieliberalisierungsgesetz, BGBI |
2000/121.

* Vgl dazu Viotto, Interesse 28-39.
® Vgl Oberleitner, RdU 2005, 4.
® gl Diirig, Voraussetzungen 55f, zit nach Uerpmann, Interesse FN 16.

" vgl statt vieler mwN Stelzer, Wesensgehaltsargument 176-195, der einen historischen Uberblick tber die
Diskussion bietet, inwiefern dem Gesetzesbegriff das Allgemeinwohl innewohnt bzw innezuwohnen hat.
Zur Diskussion in Deutschland vgl H. Hofmann, Postulat 9-48; Viotto, Interesse 29f.

8 pichler-Drexler, JBI 1958, 570.



Dass der Gesetzgeber dennoch eine gewisse Interessenabwagung vorwegnimmt, liegt auf
der Hand. Er entscheidet, welche Interessen er, gegebenenfalls auch als (vermeintlich?)
vorrangig, in Gesetzesform giel3t und welche nicht. Freilich handelt es sich dabei um eine
politische Entscheidung, die stark vom Wirken politischer Parteien und sonstiger Interes-

senverbanden abhangt.®

Die gesetzlich verankerten offentlichen Interessen spiegeln die gesellschaftlichen Werte
wider, wobei es sich lediglich um Momentaufnahmen handeln kann, da die Werte einem
standigen Wandel unterworfen sind.*® War in den 1950er Jahren im WRG 1959 noch der

13 und Hainburg™

bevorzugte Wasserbau®® festgeschrieben,*? wurde nach Zwentendor
schliellich der Umweltschutz vorangetrieben. Mit der Wasserrechtsgesetz-Novelle
1990 wurde beispielsweise der bevorzugte Wasserbau als nicht mehr zeitgemaBR™® ge-

strichen.

Seither hat allerdings nicht nur der Umweltschutz an Bedeutung gewonnen, sondern auch
die Nutzung erneuerbarer Energietrdger und der damit einhergehende Ausbau von
Okostromanlagen. Die Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL 96/92/EG, aufgrund derer das El-

° Vgl Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht Rz 11.006; Berka, Verfassungsrecht Rz 132, 141-149.

19 vgl dazu Ceska, GWZ 1993, 12, der schreibt, dass es auBer Streit steht, ,,daR jede Generation und jede
gesellschaftliche beziehungsweise staatskulturelle Entwicklungsperiode das Recht, ja geradezu die Pflicht
haben, den Begriff vom 6ffentlichen Interesse neu zu definieren.”

1 Womit ein beschleunigtes und vereinfachtes Verfahren fiir Wasserkraftwerke ermoglicht wurde, sofern
die Kraftwerke im Interesse der dsterr VVolkswirtschaft gelegen waren.

2 vgl § 100 Abs 2 iVm §§ 114f WRG 1959, BGBI 1959/215 (WV). Vgl dazu mwN W. Pesendorfer,
ZfV 1979, 1-14; K. Weber, JBI 1984, 533-543; Davy, OJZ 1985, 513-523; Hauer, Hainburg 46-56;
B. Raschauer, Umweltschutzrecht 273-282; Rossmann, ecolex 1990, 582-584; Kind, OJZ 1994, 580-582;
Schulev-Steindl, RdU 2010, 6; K. Weber, Wasserkraft 654f .

131978 kam es zu einer Volksabstimmung ber die Inbetriebnahme eines bereits in Zwentendorf errichteten
Atomkraftwerkes. 50,5% der abgegebenen Stimmen lauteten auf ,,nein“. Vgl hierzu die Kundmachung der
BReg vom 19. Dezember 1978 tber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 5. November 1978, BGBI
1978/628.

Y Als 1984 die naturschutz- und wasserrechtliche Bewilligung zum Bau eines Wasserkraftwerkes an der
Donau bei Hainburg erteilt wurde, kam es zu Demonstrationen und Besetzungen von Teilen der Donau-
auen. Nach der Einleitung des Konrad-Lorenz-Volksbegehrens wurde das Projekt schlieBlich zuriickgezo-
gen. Vgl dazu die Parlamentskorrespondenz Nr 175 vom 16.03.2007 ,,1984/85: Hainburg — ein Kraftwerks-
bau erschittert die Republik* sowie die Parlamentskorrespondenz Nr 176 vom 16.03.2007 ,,Hainburg —
Okologischer Aufbruch und politische Zasur im Jahr 1985“. Vgl auch Hauer, Hainburg; G. Holzer,
ZfV 1985, 11-15. Und schlieflich auch die dazu ergangenen Gutachten, Bescheide und Erkenntnisse in
Welan/Wedl, Streit. Eine Auseinandersetzung mit der Berichterstattung der 6sterreichischen Printmedien zu
diesem Thema findet sich auRerdem in Burkart, Tagespresse.

> BGBI 1990/252.
18 vgl ErlRV 1152 BIgNR 17. GP 21 und 32f.



WOG urspriinglich erlassen wurde,*’ regelt die Grundsatze der Elektrizitatswirtschaft und
die Organisation, wéhrend den Mitgliedsstaaten die Modalitaten tberlassen werden. Das
EIWOG 2010, das sich wiederum auf die Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Art 12
Abs 1 Z5 B-VG stitzt, er6ffnet in 8 12 Abs 2 den Léander die Mdglichkeit, in den Aus-
fuhrungsgesetzen fiir bestimmte Anlagen bis zu einer begrenzten Leistung ein vereinfach-
tes Verfahren oder eine Anzeigepflicht vorzusehen. Unter anderem sind davon Anlagen
erfasst, die elektrische Energie aus erneuerbaren Energietragern oder Abfallen erzeugen.®
Gerechtfertigt wurde die Mdglichkeit eines vereinfachten Anzeigeverfahrens damit, dass
erneuerbare Energietrager ,,auf Grund ihrer im allgemeinen unerschdpfbaren Charakteris-
tik und des auch bei der Stromerzeugung bestehende[n] hohe[n] Potentials einen fiir die

Zukunft jedenfalls wichtigen Hoffnungstrager darstelle.*®

Auch auf landesrechtlicher Ebene zeigt sich die Wichtigkeit der erneuerbaren Energietra-
ger. Aufgrund des Shg EEA-G etwa wurde die Salzburger Landesrechtsordnung dahinge-
hend novelliert, dass die Errichtung und wesentliche Anderung von Windkraft- und Pho-
tovoltaikanlagen, die eine bestimmte GroRe nicht tberschreiten, zum Teil ohne baube-
hordliche Bewilligung maglich sind. Fur Windkraftrader ist — bis auf Ausnahmen betref-
fend besondere Schutzgebiete und geschitzte Lebensrdume —keine naturschutzrechtliche

Bewilligung notwendig.*

w2l

Was nun konkret unter dem Begriff ,,6ffentliches Interesse“?! zu verstehen ist,?* lasst der

Gesetzgeber zumeist offen.”® Die in einem ersten Gedanken logisch erscheinende Ab-

7 Aufgrund der Elektrizitatsbinnenmarkt-RL  2009/72/EG im Rahmen des dritten Energie-
Binnenmarktpakets wurde das EIWOG 2010 im BGBI | 2010/110 erlassen. Aus Griinden der Rechtsberei-
nigung und verbesserten Gesetzessystematik wurde damit gleichzeitig das EIWOG, BGBI | 1998/143, auf-
gehoben. Vgl ErIRV 994 BIgNR 24. GP 11.

8 vgl dazu insb § 5 Abs 1 NO EIWG 2005 und § 6 Abs 2 06 EIWOG 2006.

9vgl ErlRV 1108 BIgNR 20. GP 50. Da Anlagen, die elektrische Energie aus erneuerbaren Energietragern
erzeugen, bereits in der Stammfassung des EIWOG zu finden waren, und durch das EIWOG 2010 nicht
gedndert wurde, kdnnen dessen Erl zur Auslegung herangezogen werden.

20 v/gl ErlRV 305 Beilagen des Shg Landtages 14. GP 8.

21 7Zu dem Begriff des 6ffentlichen Interesses als unbestimmter Gesetzesbegriff siehe im 2. Abschnitt das
Kapitel 2.

22 1m Vergleich zu Osterreich gibt es in Deutschland eingehende Untersuchungen zum Begriff des ,,6ffent-
lichen Interesses”. Vgl dazu Dirig, Voraussetzungen, zit nach Uerpmann, Interesse; Martens, Rechtsbe-
griff, Haberle, Interesse; Uerpmann, Interesse; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 294-299;
Viotto, Interesse.

2 Er konkretisiert das offentliche Interesse dort, wo er taxative Auflistungen vornimmt. Zu finden etwa in
8 7 Abs 1 StWG 1968. Vgl Neubauer/Onz/Mendel, Starkstromwegerecht § 7 StWG Rz 15.



grenzung des 6ffentlichen vom privaten Interesse hilft in diesem Kontext nicht weiter.?*
Zwar finden sich beide Begriffe haufig nebeneinander- oder gegenibergestellt, doch ge-
nauso oft vermischen sie sich.?® Das fiihrt dazu, dass eine scharfe Trennung nicht immer
méglich erscheint. Deutlich wird dies etwa beim Tourismus.? In privatwirtschaftlicher
Hinsicht profitieren primér Hoteliers und Schiliftbetreiber vom Ausbau eines Schigebie-
tes. Gleichzeitig, durch eine ,,gewisse Strahlwirkung“,?’ kann ein solcher Ausbau aber
den Tourismus starken und Arbeitsplatze schaffen, was die Judikatur als 6ffentliches Inte-
resse der jeweiligen Region anerkannt hat.?® Selbst die Rodung eines Waldes und die
Umwidmung in Bauland zum Zwecke der Errichtungen eines Einfamilienhauses kann im
offentlichen Interesse ,,Siedlungswesen“ gelegen sein.?® Diese groRziigige Auslegung des
Begriffes fuhrt dazu, dass es gerechtfertigt erscheint, jedes Interesse, das kein ausschliel3-
liches Privatinteresse darstellt, in die Abwagung 6ffentlicher Interessen einzubeziehen.*

Vereinfacht gesagt, ist unter dem Begriff des ,,6ffentlichen Interesses” das Interesse der
Allgemeinheit zu verstehen. Es umfasst damit sowohl die Interessen des/der Einzelnen als
auch die Interessen der Anderen. Dass mit ihm auch (mittelbar) Eigeninteressen erfillt

werden, steht der Qualifikation als 6ffentliches Interesse nicht entgegen.>! Es ware jedoch

2 Fir eine Unterscheidung zwischen dffentlichen und privaten Interessen iZm der gewerberechtlichen Be-
triebsanlagengenehmigung vgl Schwarzer, Betriebsanlagen 300-302.

% Vgl auch Stolzlechner, ZfV 2000, 219; Loos, Naturschutzrecht 22f; B. Raschauer, Rechtsrahmen 76f.
MwN zur deutschen Rechtslage Viotto, Interesse 24f.

% Stolzlechner, ZfV 2000, 219, fiihrt als Beispiele etwa das Jagdrecht an.
2T\/gl K. Weber, JRP 1999, 177.

% \/gl VWGH 21.05.2012, 2010/10/0147, wo es heift, dass ,,in der Fremdenverkehrswirtschaft begriindete
Interessen an einem Vorhaben als 6ffentliche Interessen anzusehen [sind], wenn ohne Verwirklichung des
Vorhabens wesentliche Nachteile fir den Fremdenverkehr zu beflirchten waren bzw. bei Projektverwirkli-
chung eine wesentliche Verbesserung fir die Belange des Fremdenverkehrs erzielt werden kdnnten. Ent-
scheidend ist, ob durch das Vorhaben ein entscheidender Beitrag zur wirtschaftlichen Existenzsicherung
geleistet wird, ohne den der Betrieb einer zeitgemdRen Tourismuswirtschaft ernstlich in Frage gestellt wére
[...].* Vgl weiters VWGH 18.04.1994, 93/10/0079; VWGH 27.07.1994, 94/10/0067; VwGH 29.01.1996,
94/10/0121; VwGH 20.09.1999, 96/10/0106; VwGH 31.05.2006, 2003/10/0211; VwGH 03.11.2008,
2007/10/0080; VwGH 31.03.2011, 2007/10/0033. Siehe dazu auch B. Raschauer, Rechtsrahmen 77, der in
Bezug auf ein wasserrechtliches Bewilligungsverfahren kritisiert, dass die Interessen der Tourismuswirt-
schaft wasserrechtlich keine Relevanz besitzen und dennoch in die Abwagungen einbezogen werden.

2 \gl § 17 Abs 2 und 3 Forst 1975 idF BGBI 1975/440 sowie VWGH 20.01.1977, 1389/76, wo das offent-
liche Interesse bejaht wird, ,,wenn es mit dem Interesse der Allgemeinheit, die hier durch die Gemeinde als
der Verkdrperung der ortlichen Gemeinschaft repréasentiert wird (Art. 118 Abs. 2 B-VG), zu vereinbaren
ist.“ Vgl dazu auch Hauer, ZfV 1977, 117-123; Demmelbauer, Stb 1984, 78; Gaisbauer, OGZ 1986 H 5,
20-23. Mit der ForstG-Nov 2002, BGBI | 2002/59 wurde allerdings § 17 Abs 2 Forst 1975 dahingehen
geéndert, dass nunmehr auch ausschlieBlich private Interessen zu einer Rodungsbewilligung fithren kénnen,
sofern ein besonderes Interesse an der Walderhaltung nicht entgegensteht. Vgl dazu ErlIRV 970 BIgNR 21.
GP 32, oder Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz §17 Rz 4.

% vgl K. Weber, Natur und Landschaft 586.
%1 /gl Reimer, Objektivierung 325.



verfehlt, wiirde man die Allgemeinheit am MaRstab der Einstimmigkeit beurteilen, zumal
dies in einer pluralistischen Gesellschaft kaum einldsbar erscheint. Vielmehr kommt hier
das Mehrheitsprinzip zum Tragen.*? Soll nun der Begriff des ,,6ffentlichen Interesses* mit
Inhalt gefiillt werden, bedarf es dazu einer thematischen Einschrankung. Ansonsten ware
ein solches Unterfangen schon aufgrund des standigen Wertewechsels zum Scheitern ver-
urteilt.®* Die Erfassung des ,,Begriffsinhaltes [...] in Bezug auf bestimmte Sachverhalte
und/oder durch normative Ausfiihrung bestimmter Gesichtspunkte (einzelne Elemente des
offentlichen Interesses)* ist allerdings moglich.*

Der Begriff des ,,6ffentlichen Interesses* wird in den Rechtsgrundlagen und der Literatur

“3 synonym verwendet,*® wobei auch das (All-)

h&ufig mit jenem des ,,Gemeinwohls
Gemeinwohl ,,das Interesse des Ganzen der menschlichen Gesellschaft“®” darstellt. Un-
klar erscheinen daher die Regelungen in den Naturschutzgesetzen in Burgenland,® Karn-
ten,*® Oberdsterreich®® und Wien*!, in denen es jeweils heift, dass eine naturschutzrecht-
liche Bewilligung erteilt werden kann, wenn das offentliche Interesse an der beantragten
MaRnahme ,,unter dem Gesichtspunkt des Gemeinwohles* hoher zu bewerten ist als das
offentliche Interesse am Natur- und Landschaftsschutz. Insbesondere deshalb unklar, weil

dem Begriff des ,,6ffentlichen Interesses* das Gemeinwohl ohnehin immanent ist.

Hattenberger* schreibt in diesem Zusammenhang, dass gerade die Gemeinwohlinteres-

sen diese offentlichen Interessen bilden und nicht die Einzel- oder Gruppeninteressen. Die

% gl Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht Rz 148: Viotto, Interesse 47; Berka,
Verfassungsrecht Rz 125.

% gl etwa die Einleitung in GWZ 1994 H 5, 5, wo es heift, dass es wohl keine einheitliche Definition des
Begriffes geben kann, bestenfalls eine bloRe Annaherung. Vgl fiir Deutschland FN 22.

% Oberleitner, RdU 2005, 5.

% Insh im Raumordnungsrecht findet sich dieser Begriff. Vgl § 1 Abs 1 und §10e Abs 3 Bgld Raumpla-
nungsG; 8§ 1 Abs 1 und § 2 Abs 2 Z 6 K-ROG; § 1 Abs 2,812 Abs1Z 3,833 Abs522,8§36 Abs1Z2
006 ROG 1994; § 1 Abs 2 StROG; § 10e Abs 3 VIbg RPG.

% vgl Piska, Fachwdrterbuch 115, wo er ,,Offentliches Interesse* definiert als ein ,,Ziel, das im Interesse
des Gemeinwesens erreicht und verwirklicht werden soll“. AuBerdem Oberleitner, RdU 2005, 4f, der neben
dem ,,6ffentlichen Interesse” das ,,6ffentliche Wohl*“ oder ,,allgemeine Beste* als einen ,,.Sammelbegriff fiir
das Ergebnis einer Zusammenschau zahlreicher Elemente von allgemeiner Bedeutung“ nennt; Martens,
Rechtsbegriff FN 40 auf S 177;Uerpmann, Interesse 23-36; Haberle, Interesse 37f; Viotto, Interesse 22-24.

3" Kébler, Worterbuch 11 und 207.
%§6 Abs 5, §32 Abs 1, § 37 Abs 1 lit b, § 40 Abs 2 lit b Bgld NSchG 1990.

%89 Abs 7, 8§ 10 Abs 3 lit b, § 24 Abs 3, § 24b Abs 2, § 31 Abs 1, § 35 Abs 1 lit b, § 38 Abs 2 lit b
K-NSG 2002.

40 8 24 Abs 4 06 NSchG 2001.
“l§11 Abs2Z5,§18 Abs 6, § 22 Abs 6, § 24 Abs 7, § 25 Abs 5, § 26 Abs 6, § 28 Abs 5 Wr NSchG.
“2 Bewilligung 90.



oberosterreichischen und wiener Gesetzesmaterialien zu den Naturschutzgesetzen
schweigen und geben keinen Aufschluss Uber die Bedeutung der zuvor genannten Wort-
folge.*® Anders in Burgenland und Kérnten, wo es beide Male heift, dass unter Gemein-
wohl ,,das fir die Gesamtheit der Gesellschaftsmitglieder jeweils Beste — auch wenn es
die durch Kompromif zustandegekommenen Integration und den Ausgleich der verschie-
denen sozialen Gruppenanspriiche unter Ricksicht des sozialen Ganzen darstellt — zu
verstehen sei.“** Der Begriff des ,,Gemeinwohls*, welcher ausschlieRlich die Interessen
des Menschen erfasst, wird hier also scheinbar enger als der des ,,6ffentlichen Interesses*
verstanden. Das kommt einer Ablehnung des anthropozentrischen Ansatzes* gleich.
Dennoch geht 8 1 K-NSG 2000 von der Natur als Lebensgrundlage fiir die Menschen aus,

was wiederum sehr wohl fir einen solchen Ansatz spricht.

Anhand dieses Beispiels zeigt sich, dass selbst der Gesetzgeber sich nicht immer ganz im
Klaren zu sein scheint, was genau er konkret unter dem offentlichen Interesse und dem

offentlichen Wohl beziehungsweise dem Gemeinwohl verstanden wissen wollte.

* Vgl fir Oberésterreich den AB zum LGBI 2001/129, Blg 1170/2001 zum kurzschriftlichen Bericht des
OO0 Landtags, 21. GP § 24; fur Wien den AB vom 5. Juni 1998 zum LGBI 1998/45, Blg 14/1998.

“ Vgl fiir Burgenland die ErlRV 15-399 Blg des Bgld Landtages 15. GP zu § 6 Abs 5; fiir Karnten vgl Amt
der K&rntner Landesregierung (Hrsg), Naturschutzrecht 55 (Z ZI Verf-30/12/1986).

*® Vgl mwN Hattenberger, Umweltschutz 30f: ,,Der Termins ,Umwelt* setzt schon vom Sprachlichen her
einen Bezugspunkt voraus. In der Diskussion um die verfassungsrechtliche VVerankerung des Umweltschut-
zes entstand eine Kontroverse darlber, ob die Umwelt nur um des Menschen oder um ihrer selbst willen
bewahrt werden soll. Eine anthropozentrische Sichtweise begreift das Wohlbefinden des Menschen als
Ausgangspunkt und MaRstab jeglicher umweltschitzender Aktivitaten. Infolgedessen kdnnen nachhaltige,
negative Auswirkungen auf einzelne Medien, die erkennbar keine Riickwirkungen auf den Menschen ha-
ben, auBer Betracht gelassen werden. In der Sprache des Gesetzgebers wird diesem Ansatz durch Formulie-
rungen wie ,Recht auf eine gesunde Umwelt* oder ,Schutz der Umwelt als Lebensgrundlage des Menschen®
entsprochen.” Vgl aulerdem Hattenberger, Bewilligung 90f und insb FN 91, die ganz generell von einem
anthropozentrischen Ansatz ausgeht, weil das 6ffentliche Interesse stets vom Menschen definiert werde und
somit immer in diese Richtung ausgerichtet sei. K. Weber, JRP 1999, 177f, wiederum unterscheidet zwi-
schen dem 6ffentlichen Interessen im traditionellen Verstandnis, welches ,.einen direkten sozialen Gemein-
wohlbezug® aufweist, und dem offentlichen Interesse an der Okologie. Die Okologie wiirde den Gemein-
wohlbezug lediglich ,,auf Rechte nachfolgender Generationen, auf dkozentrische Mitweltrechte oder auf
den Kulturauftrag einer Gesellschaft entfalten”. Vgl weiters Melichar, Entwicklung 155f; Pernthaler, Re-
form 8-13; BuRjager, Naturschutzrecht 149.



2 Legistische Mittel und ihre Wirkungen

Die folgenden Kapitel dienen vorrangig der Darstellung einschlégiger Rechtsgrundlagen
und beleuchten die in diesem Zusammenhang auftretenden Fragestellungen. Eine Syste-
matisierung anhand der Regelungsarten dient dem Zweck, die unterschiedlichen Wirkun-
gen der Rechtsanwendung sowohl fiir Behdrden als auch fir die Projektwerberinnen her-
auszuarbeiten. Zudem lassen sich damit die verschiedenen Determinierungsgrade und
etwaige Begrenzungsfunktionen der Normen aufzeigen.*® Das wiederum ist fiir die Ge-
setzesauslegung insbesondere bei der Konkretisierung der offentlichen Interessen von

Bedeutung.

Der Gesetzgeber bedient sich unterschiedlichster Techniken, um das 6ffentliche Interesse
zu beriicksichtigen.*” Auf einer ersten Ebene geht es um die Zuweisung der Interessen zu
einer Verfahrensseite. Insofern, als sich die 6ffentlichen Interessen der einschlégigen
umwelt- und energierechtlichen Gesetzesgrundlagen unterteilen lassen in solche, die in-
haltlich einmal fiir ein Projekt in Stellung gebracht werden kénnen, sogenannte legitimie-
rende Interessen, und ein anderes Mal gegen Projekt, sogenannte konfligierende Interes-

sen.*®

Auf einer weiteren Ebene kdnnen die 6ffentlichen Interessen entweder als solche explizit
genannt werden — das kann durch eine taxative*® oder demonstrative> Auflistung gesche-
hen —, oder es kommt zu Generalverweisungen auf ,,andere 6ffentliche Interessen*, ohne
diese naher zu bestimmen.®! Des Weiteren gibt es Interessen, die begrifflich tiberhaupt
nicht als Offentliche Interessen bezeichnet werden. Wenn es etwa heil’t, dass die Natur
nur soweit beansprucht werden darf, als ihr Wert auch fir nachfolgende Generationen
erhalten bleibt.>® Daraus lasst sich ein 6ffentliches Interesse an der nachhaltigen®® Nut-

“® Anders Pabel, Interessenabwégung 146-149. Sie steigt gleich auf dieser Ebene ein und unterscheidet die
Interessen primar in Bezug auf ihren Bestimmtheitsgrad, wobei sie eine Einteilung auf drei Stufen vor-
nimmt.

*"\gl hierzu Niederhuber, Abwagungsentscheidungen 167-171; Stolzlechner, ZfV 2000, 218-220.
“8 Vgl dazu auch B. Raschauer, Rechtsrahmen 76-80, oder Schmelz, Statement 120-122.
Vgl etwa § 7 Abs 1 StWG 1968 und Neubauer/Onz/Mendel, Starkstromwegerecht § 7 StWG Rz 15.

% Vgl etwa §6 Abs5 Bgld NSchG 1990; § 17 Abs4 ForstG 1975; § 105 WRG 1959; §17 Abs5
UVP-G 2000.

1 Vgl etwa § 9 Abs 7 K-NSG 2002; § 4 Abs 1 NO NSchG 2000; § 14 Abs1 Z 2 06 NSchG 2001; § 3a
Abs 1 Sbg NSchG 1999; § 29 Abs 1 lit b, § 35 Abs 2 VIbg NSchG; § 18 Abs 6 Wr NSchG.

*2Vgl etwa § 4 Abs 1 Wr NSchG.
%3 Vgl die Ausfiihrungen zur Nachhaltigkeit in dem Kapitel 3.3.1 in diesem Abschnitt.
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zung der Natur ableiten, ohne dass es notwendig waére, es als solches zusétzlich zu be-

zeichnen.

Eine weitere Technik, die der Gesetzgeber nutzt, sind die sogenannten Zielbestimmungen
oder programmatische Generalklauseln®*. Diese finden sich in vélker->> und europarecht-
lichen>® Regelwerken ebenso wie im nationalen Bundes-°>" und Landesverfassungsrecht®

beziehungsweise in einfachen Gesetzen®.

¥ Vgl Dolp, OGZ 1990, 10 und dort auch insb FN 23; I. Eisenberger, Innovation 128f mwN.
** Vgl etwa die Alpenkonvention oder das Kyoto-Protokoll.

% Vgl zum Umweltschutz bspw Art 2 FFH-RL 92/43/EWG, zum Energiebereich bspw die Erwagungen in
der Erneuerbare-Energien-RL 2009/28/EG.

" BVG Nachhaltigkeit.
%8 gl fiir Karnten Art 7a K-LVG und fiir Oberésterreich Art 10 06 L-VG.
Vgl bspw § 4 EIWOG 2010; § 4 OSG 2012; § 1 Abs 1 TNSchG 2005.
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2.1 Legitimierende und konfligierende 6ffentliche Interessen

Offentliche Interessen sprechen entweder fiir ein Projekt und sind damit legitimierend
oder sie stehen einem Projekt entgegen und bilden sohin konfligierende Interessen. Nat(ir-
lich lieRe sich diese Zuordnung auch andersrum vornehmen. Aus Umweltschutzsicht mag
ein Interesse, das gegen eine Projektrealisierung spricht, etwa flir den Naturschutz legiti-
mierend wirken. Beachtlich ist allerdings, dass der Begriff ,legitimieren” positiv und
»konfligieren* negativ behaftet ist. Die Bewilligungswerberinnen haben ein Interesse
daran, dass ihre Projekte bewilligt werden. Die Verwaltungsbehtrden hingegen sollten
zumindest am Ausgang des Verfahrens kein wie auch immer geartetes Interesse verfol-
gen, sondern schlicht das Recht objektiv vollziehen. Aus diesen Grinden wird der erste-

ren Zuteilung gefolgt.

8 17 Abs 4 ForstG 1975 beispielsweise nennt ausschlielRlich legitimierende Offentliche
Interessen.®® Quantitativ betrachtet iiberwiegen in den umweltbezogenen Normenmateria-
lien jedoch deutlich die konfligierenden Interessen. Solche finden sich auch in den Natur-
schutzgesetzen insbesondere in den Zielbestimmungen wieder. So etwa auch in Burgen-
land: 8 1 Abs 1 lit a Bgld NG 1990 nennt die Vielfalt, Eigenart, Schonheit und den Erho-
lungswert der Natur und Landschaft, lit ¢ normiert den Arten- und Biotopenschutz. Auch
unter den Bewilligungsvoraussetzungen des 8 6 Bgld NG 1990 werden in den Abs 1 bis 4
die fur eine Bewilligung gegenlaufigen Interessen bezeichnet. Wahrend sich andere Ge-
setze mit der Nennung ausschlieBlich konfligierender oder ausschlief3lich legitimierender
Interessen begnugen, weist das Bgld NG 1990 diesbeziiglich eine Eigenheit auf. Neben
den konfligierenden Interessen finden sich in 8 6 Abs 5 leg cit zusétzlich auch noch legi-
timierende offentliche Interessen beispielhaft gelistet. Unter anderem ist das die Versor-

gung der Bevélkerung mit Energie.®

Im Zusammenhang mit diesen Regelungstechniken und dem Ausbau von Wasserkraft-

werken wurde Kritisiert, dass es ein Ungleichgewicht zwischen den legitimierenden und

8 Zur Frage, welches offentliche Interesse an der Umsetzung eines Vorhabens fiir zulassig zu erachten ist,
vgl Niederhuber, Abwégungsentscheidungen 168f.

%1 \Weitere genannte Interessen sind die Landesverteidigung, der Umweltschutz, die Volkswirtschaft und der
Fremdenverkehr, die Bodenreform und die Landwirtschaft, das Schulwesen, die Gberértliche Raumplanung,
das Verkehrswesen, die ¢ffentliche Sicherheit, die Versorgung der Bevolkerung mit Nahrungsmittel, die
Gesundheit, die Wissenschaft und Forschung, der Denkmalschutz, die wasserwirtschaftliche Gesamtpla-
nung und der Bergbau.
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konfligierenden Interessen gabe.®? Die haufiger normierten entgegenstehenden 6ffentli-
chen Interessen seien stets detailliert und ausfiihrlich an- und ausgefuhrt, wéhrend die
legitimierenden, wenn uberhaupt, lediglich rudimentér genannt sind. Als Beispiele dieser
sehr detaillierten, aber entgegenstehenden Interessen werden dabei die Anhé&nge der FFH-
RL 92/43/EWG, der VSch-RL 2009/147/EG und der Naturschutzgesetze ins Treffen ge-
fiihrt.*

Ein Blick in die energierechtlichen Gesetzesgrundlagen zeigt, dass auch dort die konfli-
gierenden offentlichen Interessen quantitativ betrachtet haufiger und genauer geregelt
sind als die legitimierenden.®® Sohin wird den Projektwerberlnnen sowohl in den umwelt-
rechtlichen als auch in den energierechtlichen Bewilligungsverfahren eine gewisse Darle-

gungslast auferlegt.®

Nun mag dieses angesprochene ,,Ungleichgewicht* zwar zutreffend sein, doch l&asst es
sich teleologisch durchaus erklaren. Sowohl die Naturschutzgesetze als auch das
WRG 1959 haben den Schutz eines ,, Teilaspektes® der Umwelt zum Inhalt. Zweck der
Naturschutzgesetze sind der Landschaftsschutz, der Artenschutz und der Schutz von spe-
ziellen Naturgebilden und Gebieten, wobei auch Kulturlandschaften, die von Menschen
gestaltet wurden, davon mitumfasst sind. Es geht also um die Erhaltung von Tier- und
Pflanzenarten, deren natiirliche Lebensraume und einem intakten Naturhaushalt.”® Das
WRG 1959 hingegen regelt die Wasserwirtschaft und deren rechtliche Ordnung. Dabei
werden folgende Themenkreise mitumfasst: Die Benutzung der Gewasser (Nutzwasser-
wirtschaft),®” die nachhaltige Bewirtschaftung, insbesondere der Schutz und die Reinhal-
tung der Gewasser (Gewassergiitewirtschaft)®® sowie deren Abwehr und Pflege (Schutz-

wasserwirtschaft)®®.”

82 /gl Schmelz, Statement 120.
83 Vgl Schmelz, Statement 120.

® Wenngleich sie im Vergleich zu den umweltrechtlichen Grundlagen weniger ausfiihrlich behandelt
sind.Vgl etwa die 88 10 und 11 Abs 4 K-EIWOG sowie § 10 Abs 1 iVm § 8 Abs 3 Stmk EIWOG 2005. Zu
den Starkstromwegegesetzen der Landern vgl § 7Abs 1 Bgld StWG; § 7 Abs 1 K-EG; § 7 Abs 1 NO StWG;
87 Abs 1 O0 StWG 1970; § 54 Abs 1 Sbg LEG; § 7 Abs 1 Stmk StWG 1971; § 7 Abs 1 Tir StWG 1969;
§ 7 Abs 2 VIbg StWG; § 7 Abs 1 Wr StWG 1969.

% vgl dazu auch Schmelz, Statement 120.

% v/gl Randl, Naturschutzrecht 588f und 602f; M. Kéhler, Naturschutzrecht 5f, 26f, 42f und 55-58; Madner,
Naturschutzrecht 994f und 1004-1007.

®” Vgl die §§ 5 bis 29 WRG 1959.
% Vgl die §§ 30 bis 37 WRG 1959.
% Vgl die §§ 38 bis 49 WRG 1959.
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Den Naturschutzgesetzen und dem WRG 1959 ist damit gemein, dass sie alle einen Teil-
bereich der Umwelt vor zerstérerischen oder nachteiligen Eingriffen schiitzen sollen.”
Um diesen Schutz optimal gewahrleisten zu kénnen, mussen die schitzenswerten Berei-
che so prézise wie moglich im Gesetz, als die einem Eingriff entgegenstehenden Interes-
sen, genannt werden. Sowohl bei der Pflanzen- und Tierwelt, als auch beim Wasser han-
delt es sich um etwas, das bereits existent ist. Daran kann man konkret ankntipfen und es
ermoglicht aullerdem eine tiefergehende Ausformulierung von Seiten des Gesetzgebers.
Umgekehrt allerdings ist es schier unmdglich, fir jeden Eventualfall und denkbaren Ein-
griff die daran ankniipfenden 6ffentlichen Interessen ausfuhrlich und umfangreich offen-

zulegen.

Dasselbe Argument kann auch fur das Forstrecht herangezogen werden, das in § 17 Abs 4
ForstG 197572 zwar legitimierende Interessen nennt, dies allerdings nur pauschal und
wenig detailliert. Wie schon bei den Naturschutzgesetzen und dem WRG 1959 handelt es
sich beim ForstG 1975 um eine Rechtsgrundlage, die einen bestimmten Umweltaspekt
regelt und daher den Schutzbereich genau abstecken und benennen kann. Das
ForstG 1975 bestimmt in § 1 Abs 1, dass der ,,Wald mit seinen Wirkungen auf den Le-
bensraum fur Menschen, Tiere und Pflanzen [...] eine wesentliche Grundlage fir die 6ko-
logische, 6konomische und soziale Entwicklung Osterreichs“ darstellt. Seine ,,nachhaltige
Bewirtschaftung, Pflege und sein Schutz sind Grundlage zur Sicherung seiner multifunk-
tionellen Wirkungen hinsichtlich Nutzung, Schutz, Wohlfahrt und Erholung.” GemaR § 1
Abs 2 ForstG 1975 sind daher die Ziele dieses Gesetzes die Erhaltung des Waldes und
des Waldbodens, die nachhaltige Sicherung der Produktionskraft des Bodens, die nach-
haltige Waldwirkung, gemeint ist dabei die Nutz-, Schutz-, Wohlfahrts- und die Erho-
lungswirkung und schlielich die Sicherstellung einer nachhaltigen Waldbewirtschaf-

tung.”

v/gl Akyiirek, Wasserrecht 237; Baumgartner, Wasserrecht 289f; Knauder, Wasserrecht 410.
™ Beim Naturschutzrecht ist das bereits dem Titel nach zu entnehmen.

2 Offentliche Interessen an einer anderen Verwendung im Sinne des Abs. 3 sind insbesondere begriindet
in der umfassenden Landesverteidigung, im Eisenbahn-, Luft- oder 6ffentlichen Stralenverkehr, im Post-
oder 6ffentlichen Fernmeldewesen, im Bergbau, im Wasserbau, in der Energiewirtschaft, in der Agrarstruk-
turverbesserung, im Siedlungswesen oder im Naturschutz.*

™ Vgl auBerdem Jager, Forstrecht § 1; Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz § 1; Pabel, Forstrecht 207f;
N. Lienbacher, Forstrecht 54f.
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Wie verhélt es sich nun mit dem Energiebereich? Die Elektrizittswirtschafts- und orga-
nisationsgesetze’* sowie auch die Starkstromwegegesetze’ legen in den Zielbestimmun-
gen zwar das Offentliche Interesse an der Nutzung erneuerbarer Energietrager und am
Klimaschutz dar, in den Bewilligungsvoraussetzungen werden hingegen abermals ber-
wiegend die konfligierenden Interessen aufgezéhlt. Im Vergleich zu den umweltrechtli-
chen Grundlagen sind diese Interessen allerdings weit weniger detailliert umschrieben —
vorrangig wird auf die kompetenzrechtlichen Begriffe zuriickgegriffen. § 10 Abs 1 iVm
8 8 Abs 3 Stmk EIWOG 2005 etwa schreibt vor, dass bei der Erteilung der elektrizitéts-
rechtlichen Genehmigung die Beeintréchtigungen ,,der Landeskultur, des Forstwesens,
der Wildbach und Lawinenverbauung, der Raumordnung, des Naturschutzes, des Denk-
malschutzes, der Wasserwirtschaft und des Wasserrechtes [...]“ zu beriicksichtigen sei-

en.’®

Im Unterschied zu den Umweltschutzgesetzen ist es nicht der Zweck der energierechtli-
chen Grundlagen, einen gewissen Schutzbereich moéglichst prézise abzustecken, um ihn
vor Eingriffen zu schiitzen. Es geht darum, ein spezielles Bewilligungsverfahren sowohl
materien- als auch verfahrensrechtlich zu regeln. Es wére daher weder mdglich noch
sinnvoll, legitimierende 6ffentliche Interessen am Ausbau von Okostromanlagen speziel-

ler auszudriicken, als es tatsachlich der Fall ist.

Die Zwecke der umwelt- und energierechtlichen Gesetze sind zwei wesensverschiedene,
was dazu fiihrt, dass es an den Projektweberlnnen gelegen ist, in den Bewilligungsverfah-
ren beider Rechtsbereiche die jeweiligen legitimierenden offentlichen Interessen ausfin-
dig zu machen beziehungsweise dann, wenn sie gesetzlich bereits genannt sind, zu prazi-
sieren. Das dem so ist, liegt somit im Wesen der Sache. Diesem Ergebnis lasst sich aller-
dings auch Positives entnehmen. Im Vergleich zu den konfligierenden &éffentlichen Inte-
ressen handelt es sich bei den legitimierenden zumindest um solche Interessen, die den
geplanten Projekten und damit wohl auch den Projektwerberinnen néher sind. Und selbst
fur den Fall, dass es die entgegenstehenden Interessen sind, die genauer dargelegt werden,
kann es den ProjektwerberIinnen zugutekommen. Denn dadurch wissen sie, welchen Inte-

ressen sie im Bewilligungsverfahren entgegentreten missen, ob sie gegebenenfalls Aus-

™ Mit dem EIWOG 2010 als das Grundsatzgesetz des Bundes und den neun Landesausfiihrungsgesetzen.

® Mit dem StWG 1968, dem StWGG als das Grundsatzgesetz des Bundes und den neun Landesausfiih-
rungsgesetzen. Vgl dazu Neubauer/Onz/Mendel, Starkstromwegerecht § 1 StWG Rz 4-13.

6 Vgl auBerdem § 11 Abs 4 K-EIWOG.
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gleichsmaBnahmen zu setzen haben oder welche Projekte tberhaupt aussichtlos sind.
Dieses Wissen kann vor unerwiinschten Uberraschungen wahrend des Bewilligungsver-
fahrens schitzen. Der Vorwurf an den Gesetzgeber, er wiirde ein ungerechtfertigtes Un-
gleichgeweicht zwischen den legitimierenden und konfligierenden Interessen schaffen,

kann meines Erachtens daher nicht gefolgt werden.

Da diese Regelungstechnik einen Konnex mit den taxativen und demonstrativen Aufzéh-
lungen aufweist, sei fiir weitere verfahrensrechtliche Aspekte auf das nachfolgende Kapi-

tel verwiesen.

16



2.2 Taxativ- und Demonstrativaufzahlungen

Eine weitere vom Gesetzgeber getroffene Unterscheidung betrifft die abschlieenden und
beispielhaften Aufzahlungen Offentlicher Interessen. Insbesondere sind es die taxativen
Regelungen, die sich durch einen vergleichsweise hohen Determinierungsgrad und damit
geringen Interpretationsspielraum auszeichnen. Demgegenuber sind die demonstrativen
Regelungen flr Erweiterungen offen und weisen demnach einen gréReren Interpretations-
spielraum auf. Sowohl fiir die Behorden als auch fir die Antragstellerinnen gibt es auf
der verfahrensrechtlichen Ebene daher unterschiedlich hohe Anforderungen, was die Be-

griindung betrifft, weshalb gerade jenes 6ffentliche Interesse ins Treffen gefiihrt wird.
Taxative Regelungen:

AbschlieRende Auflistungen offentlicher Interessen finden sich tberwiegend in den ener-
gierechtlichen Gesetzen, wéhrend die umweltrechtlichen Regelungen die Interessen groR3-
teils demonstrativ nennen. Flr die Bewilligung einer elektrischen Leitungsanlage etwa
hat gemall 8 7 Abs 1 StWG 1968 ,,eine Abstimmung mit den bereits vorhandenen oder
bewilligten anderen Energieversorgungseinrichtungen und mit den Erfordernissen der
Landeskultur, des Forstwesens, der Wildbach- und Lawinenverbauung, der Raumpla-
nung, des Natur- und Denkmalschutzes, der Wasserwirtschaft und des Wasserrechtes, des
offentlichen Verkehrs, der sonstigen Offentlichen Versorgung, der Landesverteidigung,
der Sicherheit des Luftraumes und des Dienstnehmerschutzes zu erfolgen.” Weitere sol-
cher abschlieBenden Auflistungen befinden sich auch in § 7 Abs 1 StWGG sowie in den

Starkstromwegegesetzen der Lander’”.

Taxative Auflistungen zeichnen sich durch eine gewisse Starrheit aus. Da sie bereits ab-
schlieend gelistet sind, ist die Beriicksichtigung neuer und nicht genannter Interessen
grundstzlich ausgeschlossen.” Die Mdglichkeit, sich rasch und einfach neuen rechtspo-
litischen Anderungen anzupassen, ist dadurch verwehrt. Jede Erweiterung der Interessen-

listen bedarf erst einer Gesetzesédnderung.

"\vgl § 7Abs 1 Bgld StWG; § 7 Abs 1 K-EG; § 7 Abs 1 NO StWG; § 7 Abs 1 06 StWG 1970; § 54 Abs 1
Shg LEG; § 7 Abs 1 Stmk StWG 1971; § 7 Abs 1 Tir StWG 1969; § 7 Abs 2 Vlbg StWG; § 7 Abs 1 Wr
StWG 1969. Kéarnten, Salzburg, Tirol und Vorarlberg weichen dabei von den im StWGG genannten Inte-
ressen minimal ab.

8 \gl auch Stolzlechner, ZfV 2000, 218.

17



Trotz des geringeren Interpretationsspielraums abschlielender Regelungen, kénnen Aus-
legungsschwierigkeiten nicht zur Ganze ausgeschlossen werden. Ein Beispiel hierflr bie-
tet das Offentliche Interesse an der Landeskultur. 8 7 Abs 1 StWG 1968 listet sie unter
den berucksichtigungswirdigen Interessen, l&sst jedoch offen, was darunter zu verstehen
ist. Wie verschieden dieser Begriff ausgelegt werden kann, soll kurz unter Bezugnahme
auf § 105 Abs 1 lit f WRG 1959 veranschaulicht werden, der ebenso auf diesen Begriff,
im Rahmen einer demonstrativen Auflistung, Bezug nimmt. Denn im Gegensatz zum

StWG 1968 besteht zum Wasserrecht bereits eine breit gefacherte Meinungsvielfalt.”

Einigkeit besteht lediglich bei der Land- und Forstwirtschaft, die jedenfalls von der Lan-
deskultur erfasst ist.>* Damit einhergehend auch der Weinbau, Obst- und Gemiiseanbau.®!
In Bezug auf die Fischerei® zeigen sich erste Unterschiede. Wahrend die einen den An-
wendungsbereich fiir die Fischerei bejahen,® verneinen ihn die anderen aus unterschied-
lichen Griinden. Ein Teil der Literatur sieht die Fischereiwirtschaft bereits durch § 15
WRG 1959 beriicksichtigt.> Dem wird entgegengehalten, dass § 15 leg cit lediglich die
Interessen einzelner Fischereiberechtigter behandeln wirde. Dagegen wirde § 105
WRG 1959 die gesamte Fischereiwirtschaft erfassen, weshalb Aspekte der Fischereiwirt-
schaft auch offentliche Interessen im Sinne dieser Bestimmung bilden.® AuRerdem wird
vertreten, dass die Fischerei zwar nicht zur Landeskultur zéhle, jedoch wegen des de-
monstrativen Charakters von § 105 WRG 1959 die Mdglichkeit bestehe, die Fischerei in
der Abwagung zu berticksichtigen. Darauf wirde auch § 108 Abs 2 WRG 1959 hindeu-

" Zu § 7 Abs 1 StWG 1968 findet sich eine ausfiihrlichere Kommentierung ausschlieRlich in Slade-
cek/Orglmeister, Starkstromwegerecht 80f, der dazu schreiben: ,,Die Abstimmung mit den Erfordernissen
der ,Landeskultur® wird inshesondere in der Berlicksichtigung von Zusammenlegungsverfahren und von
landwirtschaftlichen Wasser- und Wegebauvorhaben bestehen. Es wird aber auch gelten festzustellen, wie-
weit die Kulturart der betroffenen Grundstiicke (z.B. Felder, Wiesen) beeintréchtigt werden darf, und durch
Auflagen sicherzustellen, daR keine weitere Beeintrachtigung erfolgt.” Fir einen Uberblick iiber den Be-
griff in anderen Materiengesetzen vgl auflerdem Reibersdorfer-Kéller, Starkstromwegerecht 34-37. Fir
einen Uberblick tUber die Auseinandersetzung zur Landeskultur iZm dem Begriff des Agrarrechts, vgl mwN
Norer, ZfV 2001, 3-5.

% \/gl Haager-Vanderhaag, Wasserrecht 387; Krzizek, Wasserrechtsgesetz 430 f; Kaan, Wasserrechtsge-
setz § 105 Anm 2; B. Raschauer, Wasserrechtsgesetz § 105 Rz 13; Oberleitner/Berger, Wasserrechtsgesetz
8 105 Rz 17; Erlacher/Lindner/Stangl, Wasserrechtsgesetz § 105 Rz 17.

8 Vgl B. Raschauer, Wasserrechtsgesetz § 105 Rz 13. Nur den Obst- und Gemiisebau nennend Har-
tig/Grabmayr, Wasserrecht § 105 Anm 17.

8 Vgl VWGH 16.11.1973, 623/71; VWGH 05.05.1981, 81/07/0062; VWGH 27.05.2004, 2000/07/0249.
# gl Haager-Vanderhaag, Wasserrecht 387; Hartig/Grabmayr, Wasserrecht § 105 Anm 17.
¥ vgl Krzizek, Wasserrechtsgesetz 431 FN 8; Kaan, Wasserrechtsgesetz § 105 Anm 2.

8 Oberleitner/Berger, Wasserrechtsgesetz § 105 Rz 16; Erlacher/Lindner/Stangl, Wasserrechtsgesetz § 105
Rz 17.
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ten.®® Uneinigkeit herrscht ebenfalls in Bezug auf die Jagd, wobei die einen, ohne dies
naher zu begriinden, sie zur Landeskultur zahlen®” wahrend die anderen das verneinen.®®
Das Beispiel verdeutlicht die Auslegungsschwierigkeiten, die bei solch weit gefassten
Begriffen auftreten konnen. Insoweit halt sich der erhdhte Determinierungsgrad im Ver-
gleich zu demonstrativen Auflistungen in Grenzen wenn Begriffe dieser Art herangezo-

gen werden.

Bedenkt man die zuvor getroffene Unterscheidung zwischen legitimierenden und konfli-
gierenden Offentlichen Interessen, so zeigt sich hinsichtlich der taxativen und demonstra-
tiven Auflistungen eine durchaus betrachtliche Uberschneidung der Regelungstechniken.
Bei den gesamten taxativen und dem Uberwiegenden Teil der demonstrativen Listen 6f-
fentlicher Interessen handelt es sich um konfligierende Interessen. Lediglich in 8 6 Abs 5
Bgld NSchG und § 17 Abs 4 ForstG 1975 sind legitimierende und zugleich demonstrativ
gelistete 6ffentliche Interessen zu finden.

Fur Projektwerberinnen ist die Abgeschlossenheit der taxativen Regelungen vorteilhaft,
da jene offentlichen Interessen, denen sie entgegentreten missen, vollstandig angefihrt
sind.® Die Interessenabwagung ist damit von Gesetzes wegen auf zumindest einer Seite
inhaltlich begrenzt. Damit ist auch von Beginn an klargestellt, welche ganz konkreten
offentlichen Interessen, die gegen das Projekt sprechen, die Behdrden in der Interessen-
abwégung heranzieht. Auch werden die Anforderungen einer Gesetzesauslegung an die
Antragstellerinnen damit geringer gehalten, was insbesondere im verwaltungsbehordli-
chen und verwaltungsgerichtlichen Verfahren sinnvoll ist, sehen diese beiden Verfahren

doch keinen Anwaltszwang vor.*

Da die taxativen und der Grof3teil der demonstrativen Listen konfligierende Offentliche
Interessen beinhalten, bedeutet es umgekehrt, dass die fur ein Projekt sprechenden Inte-

ressen im Gesetz nicht enthalten sind. Die ProjektwerberInnen sind also gefordert, zu-

8 Vgl B. Raschauer, Wasserrechtsgesetz § 105 Rz 13, der seinerzeit allerdings noch auf § 108 Abs 3
WRG 1959 idF BGBI 1993/185 verwies.

8 Hartig/Grabmayr, Wasserrecht § 105 Anm 17; Erlacher/Lindner/Stangl, Wasserrechtsgesetz § 105
Rz 17.

8 B. Raschauer, Wasserrechtsgesetz § 105 Rz 13, doch nennt er auch hier wieder die Mdglichkeit einer
Berlicksichtigung aufgrund des demonstrativen Charakters.

8 Vgl dazu auch die Ausfiihrung in diesem Abschnitt in Kapitel 2.1.

% vgl zum AVG etwa VWGH 06.03.1951, 1621/50; VWGH 30.06.1993, 93/02/0038; VWGH 28.04.1995,
95/18/0210. Zum Verfahren vor den Verwaltungsgerichten vgl etwa Grabenwarter/Fista, Verwaltungsver-
fahrensrecht 204.
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mindest die legitimierenden Interessen selbst ausfindig zu machen. Wie bereits weiter
oben erwdéhnt, handelt es sich bei diesen Interessen jedoch um solche, die den Projekt-
werberinnen ndher liegen. Und da es keine gesetzliche Begrenzung der legitimierenden
Interessen gibt, ist es auch moglich neue, bisher unberiicksichtigte 6ffentliche Interessen
rechtmaRig vorzubringen — diese Regelungstechnik kann den Projektwerberinnen damit
gewissermalien in die Hande spielen. Dass dies fir die Verwaltungsbehdrden herausfor-
dernd sein kann, liegt auf der Hand. Die Projektwerberinnen werden — zu-Recht — versu-
chen, jedes nur denkbare 6ffentliche Interesse an dem Vorhaben geltend zu machen. Die
Obliegenheit der Projektwerberinnen, die geltend gemachten Interessen gegeniiber der
Verwaltungsbehérde genau zu bezeichnen und nachzuweisen®® bedeutet jedoch keines-

falls, dass die Behorden von ihren Ermittlungspflichten entbunden waren.*
Demonstrative Regelungen:

Die demonstrativen Auflistungen sind haufig dadurch gekennzeichnet, dass die genannten
Interessen ,,insbesondere® zu beriicksichtigen seien,®® wodurch auch deren Bedeutung fiir
das Bewilligungsverfahren ausgedriickt wird.** Diese Interessen erfiillen eine gewisse
MaRstabfunktion“.% Der Frage, ob daraus auch entscheidende Folgen fiir die Gewich-
tung dieser Interessen abgeleitet werden kénnen, ndmlich dass ihnen im Gegensatz zu den
nicht genannten Interessen eine erhdhte Wertigkeit in der Interessenabwéagung zukommt,

wird an spéaterer Stelle nachgegangen.®

Als Beispiel fiir das umweltrechtliche Normenmaterial kann 8 17 Abs 4 ForstG 1975 die-

nen. Darin heif3t es, dass oOffentliche Interessen ,,insbesondere [...] in der umfassenden

1 Vgl zur stRsp mwN etwa VWGH 27.07.2007, 2006/10/0061, wonach ,,die Behauptungs- und Beweislast
des Antragstellers weder tberspannt noch so aufgefasst werden darf, dass die Behorde jeder Ermittlungs-
pflicht entbunden wére. Hat die Partei nicht nur ganz allgemeine, sondern konkrete sachbezogene Behaup-
tungen aufgestellt, die nicht schon von vornherein aus rechtlichen Griinden unmaRgeblich oder unschliissig
sind, so ist sie von der Behorde vorerst zu einer solchen Prazisierung und Konkretisierung ihres Vorbrin-
gens und zu entsprechenden Beweisanboten aufzufordern, die es der Behdrde nach allfalliger Durchfiihrung
eines danach erforderlichen Ermittlungsverfahrens erméglichen, zu beurteilen, ob die von der Partei aufge-
stellten Behauptungen zutreffen. Die Formulierung des Interesses und des Vorbringens der dafir erforderli-
chen Behauptungen muss als Sache der Partei angesehen werden; Sache der Behdrde hingegen ist es, von
sich aus von der Partei Informationen zum Beweis der von dieser behaupteten Tatsachen zu verlangen®.

%2\vgl Niederhuber, Abwégungsentscheidungen 175.

% Vgl bspw § 6 Abs 5 Bgld NSchG; § 17 Abs 4 ForstG 1975; § 17 Abs 5 und § 24f Abs 4 UVP-G 2000.
Ebenso § 11 Abs 4 K-EIWOG. Weitere solcher Aufzahlungen finden sich etwa in 85 Abs1 Z 7 sowie
Abs 3 und 4 Rohrleitungsgesetz; § 52 Abs 2 SeilbG 2003; § 21 Abs1 Z7 UMG. Vgl zum Wasserrecht
auferdem VwGH 21.02.2008, 2005/07/0124; VwGH 24.08.2008, 2007/07/0095.

% /gl Jager, Forstrecht § 17 Abs 4 Rz 6.
% Vgl Hattenberger, Bestimmungen 1043.
% Dazu ausfiihrlicher in diesem Abschnitt das Kapitel 4.2.3.
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Landesverteidigung, im Eisenbahn-, Luft- oder oOffentlichen StraBenverkehr, im Post-
oder 6ffentlichen Fernmeldewesen, im Bergbau, im Wasserbau, in der Energiewirtschaft,
in der Agrarstrukturverbesserung, im Siedlungswesen oder im Naturschutz* begriindet
sind. Weitere Normen sind die bereits erwahnten § 105 WRG 1959°" und § 17 Abs 5
UVP-G 2000.

Die Vorteile solcher Demontsrativaufzéhlungen sind jedenfalls die grofiere Dynamik und
die damit einhergehende Flexibilitat. Im Vergleich zu taxativen Auflistungen erlaubt eine
solche Bestimmung einfacher und schneller auf rechtspolitische Anderungen und neue
Entwicklungen zu reagieren.” Die Verwaltungsbehdrden haben somit die Méglichkeit,
uber die explizit genannten Interessen hinaus weitere 6ffentliche Interessen in die Abwa-
gung einzubeziehen. Welche das konkret sind, hdngt freilich von den Umstanden des Ein-
zelfalls ab.®® Zum WRG 1959 fiihrte der Verwaltungsgerichtshof jedoch aus, dass es sich
dabei um solche handeln muss, die in ihrer Bedeutung den ausdriicklich aufgezahlten
gleichkommen. Zu messen sei dies insbesondere daran, welches Ziel das WRG 1959 mit
der Statuierung einer Bewilligungspflicht fiir ein bestimmtes Vorhaben verfolgt.!® Die
Grenzen sind aber jedenfalls dort gelegen, wo die Entscheidungsbefugnisse anderer Be-

hérden beginnen.*™

Der Verwaltungsgerichtshof zeigt damit auf, dass demonstrativen Regelungen durchaus
eine Begrenzungsfunktion haben — zumindest dann, wenn konfligierende Interessen bei-
spielhaft genannt sind. Bezugnehmend auf das eben genannte Beispiel soll die Wasser-
rechtsbehorde eine Bewilligung eben nur dort versagen kdnnen, wo wasserrechtliche
Griinde dagegen sprechen.'® Fiir eine solche Auslegung spricht weiters, dass der Verwal-
tungsgerichtshof dhnliche Ausfihrungen in Rodungsbewilligungsverfahren — § 17 Abs 4

°" Bereits das WRG 1934, BGBI 1934/316, listete, damals noch in § 87, die offentlichen Interessen. Vgl
auch Deutschmann/Hartig, Wasserrecht § 87 Anm 1; Haager-Vanderhaag, Wasserrecht 387.

% gl auch Hattenberger, Bestimmungen FN 97 auf S 1043. Oberleitner, Statement 93-95, merkt dazu an,
dass die Praxis diesbeziiglich nicht immer funktionieren wirde. Dies wirde sich im Besonderen am Um-
gang der Behorden mit der Energiewirtschaft zeigen.

% Vgl dazu Stolzlechner, ZfV 2000, 218.

199 \/gl in stRsp zum Wasserrecht etwa VWGH 22.02.1994, 93/07/0131; VWGH 06.07.2006, 2006/07/0032;
VWGH 24.07.2008, 2007/07/0095.

191 \/gl Rossmann, Wasserrechtsgesetz 290, und insb Oberleitner, RdU 2005, 9.

192 \/gl dazu insb Oberleitner, RdU 2005, 9. Ebenso B. Raschauer, Rechtsrahmen 79f, der aufzeigt, dass
Beeintrachtigung von Okologie und Naturschutz im gewdssernahen Bereich (vgl § 105 Abs1 litf
WRG 1959) durch Vorschreibung entsprechender Auflagen Rechnung zu tragen wére - hierbei wirden
kompetenzrechtliche Griinde eine Rolle spielen. Gleichwohl macht er darauf aufmerksam, dass die Jud
diesbeziiglich weiter geht und negative wasserrechtliche Entscheidungen bereits auf 8 105 Abs 1 litf
WRG 1959 gestitzt hat.
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ForstG 1975 nennt ausschliel3lich legitimierende 6ffentliche Interessen — bisher unterlas-
sen hat.'® Unklar erscheint meines Erachtens daher die Kritik B. Raschauers®. Er fiihrt
aus, dass in den wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren in einer ausufernde Art und
Weise legitimierende Offentliche Interessen ins Treffen geflihrt werden wurden. Seiner
Meinung nach waren ,,Allerweltsargumente®, wie etwa das 6ffentliche Interesse der Tou-
rismuswirtschaft, wasserrechtlich nicht relevant. Nach dem zuvor aufgezeigten, besteht
eine Begrenzungsfunktion jedoch nur fiir die konfligierenden, nicht aber fir legitimieren-
de offentliche Interessen.

Neben der Einbeziehung von 6ffentlichen Interessen, die in nationalen Rechtsvorschriften
zu finden sind, wird nunmehr auch vermehrt die Berticksichtigung unionsrechtlich rele-
vante oOffentliche Interessen expressis verbis gefordert. Allerdings ist dabei nicht immer
ganz klar, was der Gesetzgeber geregelt haben wollte. Seit der UVP-G-Novelle 2009'%
ist in § 17 Abs 5 UVP-G 2000 nunmehr ausdriicklich festgehalten, dass im Rahmen einer
Abwégung zur Gesamtbewertung auch ,,relevante Interessen der Materiengesetze oder
des Gemeinschaftsrechts, die flir die Realisierung des Vorhabens sprechen, zu bewer-
ten“% sind. Ebenso finden seit 2003 in § 105 Abs 1 lit n WRG 1959 ausdriicklich die aus

107 Als uni-

den unionsrechtlichen Vorschriften resultierenden Zielsetzungen Erwéhnung.
onsrechtliche Interessen des Umweltschutzes bzw des Gewasserschutzes kommen etwa
die VSch-RL 2009/147/EG, die FFH-RL 92/43/EWG oder die WRRL 2000/60/EG in

Frage.'®

Was das UVP-G 2000 unter diesen unionsrechtlichen 6ffentlichen Interessen versteht, ist
mithilfe der Erlauterungen einfach zu klaren. Diese'® fiihren aus, dass die unionsrechtli-
chen Ziele in einer umfassenden Interessenabwéagung zu beriicksichtigen seien. Dabel

nehmen sie Bezug auf eine Entscheidung des Umweltsenates,*'® in der es um die Steige-

193 Ganz im Gegenteil hat der Gerichtshof bereits ein 6ffentliches Interesse an der medizinischen Forschung
bereits bejaht. ,,Dies hat allerdings zur Voraussetzung, dass unter dem Blickwinkel der medizinischen For-
schung am konkreten Vorhaben selbst ein 6ffentliches Interesse besteht und weiters, dass das Vorhaben
ohne Inanspruchnahme von Waldflachen nicht verwirklicht werden kann.“ Vgl VwGH 16.06.2011,
2009/10/0173.

104 Rechtsrahmen 77.

105 BGBI | 2009/87.

1% Hervorhebung nicht im Original.

197 Art | Z 51a BGBI | 2003/82.

1% \/gl zu § 105 WRG 1959 auch B. Raschauer, Rechtsrahmen 78.
19 vgl AB 271 BIgNR 24. GP 8f.

19 ys 23.12.2008, 8A/2008/15-54 ,,Gdssendorf/Kalsdorf.
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rung des Anteils erneuerbarer Energien an der Gesamtenergieerzeugung geht. Es handelt
sich hierbei also um ein 6ffentliches Interesse, das flr ein Projekt spricht und dahinge-

hend in die Abwégung miteinzubeziehen und zu bewerten ist.

Anders allerdings im Wasserrecht, wo der § 105 WRG 1959 konfligierende 6ffentliche
Interessen nennt. Hintergrund fur die Einflhrung des 8 105 Abs 1 litn WRG 1959 war
die Bedachtnahme auf die Verpflichtungen aus unionsrechtlichen Richtlinien.*** Die Ma-
terialien'? filhren dazu insbesondere die RL fiir Stromerzeugung aus Erneuerbaren Ener-
giequellen RL 2001/77/EG, das Kyoto-Protokoll und das OSG™* an. Demnach ist eine
Bewilligung zu versagen, wenn eine Okostromanlage beispielsweise die Ziele des Kyoto-
Protokolls oder des OSG beeintrachtigt.*** Systematisch betrachtet, handelt es sich bei
den in § 105 Abs 1 lit n WRG 1959 genannten Interessen ebenfalls um solche, die einem
geplanten Vorhaben entgegenstehen. Wann aber widerspricht ein Wind- oder Wasser-

kraftwerk den Interessen des OSG oder des Klimaschutzes? B. Raschauer®*®

schlagt vor,
8 105 Abs 1 lit n WRG 1959 entgegen seinen Wortlaut zu lesen und die darin genannten
Interessen als legitimierende zu verstehen. Dadurch kénnte man argumentiert, dass ein

Wasserkraftwerk im Interesse eben dieser Ziele gelegen sei.

Im Gegensatz zu den taxativen Regelungen weisen die demonstrativen sowohl legitimie-

rendellG 117

als auch konfligierende™" Offentliche Interessen auf. In Bezug auf die demonst-
rativ legitimierenden 6ffentlichen Interessen andert sich fur die Bewilligungswerberinnen
im Vergleich zu dem bereits weiter oben Gesagtem kaum etwas. Da mit diesen Regelun-
gen keine Begrenzungsfunktion einhergeht, liegt es wieder an den Projektwerberinnen,
die flr ihre Projekte sprechenden 6ffentlichen Interessen so gut als moglich ausfindig und
vor der Behorde geltend zu machen. Dem Grunde nach ist es so, als wirde der Gesetzge-
ber lediglich ganz allgemein auf ,,andere ¢ffentliche Interessen* verweisen, ohne sie né-
her zu konkretisieren. Vgl dazu die Ausfiihrungen im néchsten Kapitel. Anders ist es bei

Normen, die demonstrativ konfligierende 6ffentliche Interessen listen. Selbst wenn solche

11yl ErIRV 121 BIgNR 22. GP 20.

12 v/gl ErlRV 121 BIgNR 22. GP 20.

3 1dF BGBI 1 2002/149.

14 \v/gl B. Raschauer, Rechtsrahmen 78.

115 Rechtsrahmen 78.

118 v/gl § 6 Abs 5 Bgld NG 1990 und § 17 Abs 4 ForstG 1975.

7 Wie etwa § 105 Abs 1 WRG 1959 und § 11 Abs 4 K-EIWOG.
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Regelungen flr Erweiterungen offen sind, kann nicht jedwedes Interesse geltend gemacht

werden.
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2.3 Bezugnahme auf ,,das 6ffentliche Interesse*

Verweist der Gesetzgeber ganz allgemein gehalten auf ,,andere 6ffentliche Interesse”,
dann nennt er zwar das 6ffentliche Interesse als Begriff, flihrt aber weder taxativ noch
demonstrativ explizite Interessen an. Das ist etwa bei § 3a Abs 1 und 2 Sbg NSchG 1999
oder § 29 Abs 1 litb TNSchG 2005 der Fall."*® Auch § 9 Abs 7 K-NSG 2002 und § 18
Abs 6 Wr NSchG nennt das ,,6ffentliche Interesse an der beantragten Malinahme*, ohne
auch nur beispielhaft zu sagen, was darunter zu verstehen ist. Einen Schritt weiter geht
schlieRlich noch das O6 NSchG 2001, das in § 14 Abs 1 Z 2 (iber das 6ffentliche Interesse
hinaus noch die privaten nennt. Diese Regelungstechnik weist daher einen deutlich nied-
rigeren Determinierungsgrad auf, als es beispielsweise bei den taxativen Auflistungen der
Fall ist.

Im Zusammenhang mit solch schlichten Bezugnahmen auf ,,6ffentliche Interessen® wurde
die Meinung vertreten, dass sie ihren Inhalt betreffend mit den Bestimmungen demonstra-
tiver Aufzahlungen auf eine Stufe gestellt werden konnen.™® Argumentiert wurde dies
damit, dass beide an Bestimmtheit dazugewinnen wirden, wenn ,,sémtliche in Bezug auf
den Verfahrensgegenstand denkbaren Interessen in die Abwégung einbezogen wer-
den“.!?® Das trifft zu, gilt jedoch nur fir jene demonstrativen Aufzahlungen, die legiti-
mierende 6ffentliche Interessen nennen. Vgl dazu néher das vorherige Kapitel.

118 \/gl dazu auch Pabel, Interessenabwagung 147.
119 v/gl Stolzlechner, ZfV 2000, 218.
120\/gl Stolzlechner, ZfV 2000, 218.
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2.4 Ableitbare offentliche Interessen

Schliel3lich gibt es auch solche 6ffentliche Interessen, die begrifflich Gberhaupt nicht als
offentliche Interessen bezeichnet sind, obwonhl sie solche darstellen. § 4 Abs 1 Wr NSchG
sieht beispielsweise Folgendes vor: Die Natur darf nur soweit in Anspruch genommen
werden, als ihr Wert auch fiir nachfolgende Generationen erhalten bleibt. Daraus lasst
sich ein dffentliches Interesse an der nachhaltigen'?! Inanspruchnahme der Natur ableiten,
ohne dass es notwendig wére, es als solches konkret zu bezeichnen. Die Uberschrift der
Bestimmung (,,Allgemeine Verpflichtungen) und die Art der Normierung lassen vermu-
ten, dass es sich hierbei um eine programmatische Erklarung handelt — oder anders aus-
gedriickt, um eine Art Zielbestimmung, der ein bloRR deklaratorischer Charakter zukom-
men soll.*?? Der Hintergrund fiir diese Regelung war es, dem Vorsorgeprinzip und dem
Grundsatz ,,.Bewahren statt Reparieren* zu entsprechen. Sie soll ,,die Eigenverantwortung
des Menschen bei der Erhaltung seiner Lebensgrundlage herausstreichen und verdeutli-
chen, dal3 der Mensch bei der Inanspruchnahme der Natur seiner Verantwortung gegen-
iiber nachkommenden Generationen bewuft* ist.* Im Ergebnis ist diese Norm somit der
allgemeinen Kategorie Zielbestimmung zuzurechnen, die an spéterer Stelle noch néher

ausgefihrt wird.*?*

Das NO NSchG 2000 hingegen versagt mit § 7 Abs 2 dann eine Bewilligung, ,,wenn
1. das Landschaftsbild, 2. der Erholungswert der Landschaft oder 3. die 6kologische
Funktionstlichtigkeit im betroffenen Lebensraum nachhaltig beeintrachtigt wird und diese
Beeintréchtigung nicht durch Vorschreibung weitgehend ausgeschlossen werden kann.
Bei der Vorschreibung von Vorkehrungen ist auf die Erfordernisse einer zeitgemafien
Land- und Forstwirtschaft sowie einer leistungsfahigen Wirtschaft soweit wie mdglich
bedacht zu nehmen.” Es handelt sich hierbei um einen Bewilligungstatbestand. Der
Schutz des Landschaftsbildes, des Erholungswertes der Landschaft und der 6kologischen
Funktionstlchtigkeit stellen die Schutzglter des Naturschutzgesetzes dar und bilden 6f-
fentliche Interessen. Daneben nennt der zweite Satz weiters noch eine ,,zeitgemaRe Land-

und Forstwirtschaft sowie eine[r] leistungsfahige Wirtschaft®. Damit ist — abschlieRend —

121 v/gl die Ausfiihrungen zur Nachhaltigkeit in dem Kapitel 3.3.1 in diesem Abschnitt.
122 \/gl ErIRV 14 Beilagen des wr Landtages 16. GP 7.

123 vgl ErIRV 14 Beilagen des wr Landtages 16. GP 7.

124 \/gl dazu das Kapitel 2.5 in diesem Abschnitt.
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ausgedrickt, dass auch sie schutzwiirdig sind, was nichts anderes bedeutet, als dass auch

sie Offentliche Interessen darstellen.

Die eben dargelegten Beispiele zeigen, dass es flr eine Interessenabwégung nicht aus-
reicht, wiirde man den Begriff des 6ffentlichen Interesses in unterschiedlichen Variatio-
nen in das elektronische Rechtsinformationssystem des Bundes eingeben, um auch alle
tatséchlich relevanten offentlichen Interessen erfolgreich ausfindig zu machen. Vielmehr
bedarf es eines genauen Blickes in das gesamte anzuwendende Regelwerk beziehungs-
weise einen sehr guten Uberblick Gber die gesamte Rechtsordnung. Ein 6ffentliches Inte-
resse ist beinahe aus jeder Norm ableitbar.

Als letztes diesbeztigliches Beispiel soll schliel3lich noch der Forderbereich dienen. Das
offentliche Interesse an der Nutzung erneuerbarer Energietrager zeigt sich namlich auch
an der Subventionierung. Das OSG 2012 regelt ,,die Voraussetzungen fiir und die Forde-
rung der Erzeugung elektrischer Energie aus erneuerbaren Energietragern“*®. Ein Teil
der Investitionszuschiisse ist dabei durch die sogenannte Okostrompauschale abge-
deckt.'?® Das bedeutet, dass alle Endverbraucher, also all jene die an das 6ffentliche Netz

angeschlossen sind, zur Abgabe eines bestimmten Geldbetrages verpflichtet sind.

125§ 2 Abs 1 Z 3 OSG 2012.
126 gl § 45 OSG 2012.
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2.5 Zielbestimmungen

In einer Vielzahl von einfachgesetzlichen Rechtsgrundlagen finden sich zu Beginn soge-
nannte Zielbestimmungen'?’, die dabei haufig verschiedene Schutzzwecke nennen. Sie
bieten eine Auslegungshilfe und sind Leitlinien fur etwaige spater folgende unbestimmte
Regelungen oder verwaltungsbehordliche Ermessenstibungen.’?® Der Begriff der Zielbe-
stimmung soll in dem hier behandelten Kontext der Interessenabwéagung allerdings weiter
verstanden werden. Auf verfassungsrechtlicher Ebene finden sich sogenannte Staatsziel-
bestimmungen. Im Gegensatz zu den in Verwaltungsgesetzen befindlichen Zielbestim-
mungen, sind Staatszielbestimmungen flir die gesamte Rechtsordnung von Relevanz. Fur
die Verwaltung insbesondere im Zuge der verfassungskonformen Interpretation. Vélker-
rechtlich finden sich in den internationalen Vertrdgen Prdambeln, die ebenfalls eine ge-
wisse Absichtserklarung darstellen. Sie sind den Zielbestimmungen nicht undhnlich, da
auch sie fir die Auslegung des nachfolgenden Vertragstextes bedeutend sind. Ist ein Ver-
trag jedoch nicht unmittelbar anwendbar, ist er dennoch in der vélkerrechtskonformen
Interpretation wesentlich. Dabei aber nicht ausschlieBlich die Prdambel selbst, sondern
der gesamte Vertrag. All diesen, auf unterschiedlichste Arten ausgestalteten, Zielbestim-

mung ist eines gemein: Sie zeigen ein Offentliches Interesse auf.

Da die Zielbestimmungen auf unterschiedliche Normsetzungsorgane zurtickgehen bezie-
hungsweise auf verschiedenen Gesetzgebungskompetenzen beruhen, die zu betrachtlichen
Unterschieden in ihrer Anwendung und Wirkung flhren, ist eine zusammengefasste und

gemeinsame Abhandlung nicht zweckméRig. Aus diesen Griinden werden im nachfolgen-

127\gl zu den in der Literatur verschieden verwendeten Bezeichnungen fiir Zielbestimmung bei I. Eisen-
berger, Innovation 128-130 mwN. Den allgemeinen Begriff der Zielbestimmung kénnte man auch weiter
unterscheiden: Denn einerseits werden darin der Zweck und andererseits das Ziel des Regelwerkes darge-
legt. Der Zweck gibt an, wozu etwas getan werden soll (sogenanntes Ober- oder Fernziel) wahrend das Ziel
den gewiinschten Zielzustand (sogenanntes Unter- oder Nahziel) wiedergibt. Vgl dazu insb Berendt,
Zweck- und Zielbestimmungen 37-41. Um den Zweck erflillen zu kdnnen, ist der Zielzustand zu erreichen.
8§ 4 OSG 2012 beispielsweise gibt in Abs 1 einleitend an, dass das Gesetz den Klima- und Umweltschutz
sowie die Versorgungssicherheit verfolgt. Die Regelung gibt damit den Zweck wieder. Dem anschlieRend
werden die Ziele genannt, wie etwa ,,die Erzeugung von Okostrom durch Anlagen in Osterreich gemaf den
Grundsatzen des europaischen Unionsrechts zu fordern” (Z 1); den ,,Anteil der Erzeugung von Okostrom
zumindest bis zu den in Abs. 2 bis Abs. 4 angegebenen Zielwerten zu erhdhen* (Z 2) und ,,die energieeffi-
ziente Erzeugung von Okostrom sicherzustellen“ (Z 3). Vgl auch G. Lienbacher, Interessenausgleich 11.
Doch nicht alle Zielbestimmungen fiihren einmal einen Zweck und einmal ein konkretes Ziel an, haufig
gehen beide Aspekte ineinander, wodurch eine strikte Trennung meist nicht mdglich ist. Die iberwiegende
Osterreichische Literatur trennt nicht zwischen Zweck- und Zielbestimmung, sondern spricht allgemein von
Zielbestimmungen.

128 \/gl dazu mwN 1. Eisenberger, Innovation 129f.
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den Kapitel die einzelnen Zielbestimmungen jeweils einzeln fur sich néher konkretisiert

und ihre Wirkungen fiir die Anwendung in der Interessenabwagung untersucht.
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3 Konkretisierung der einzelnen Zielbestimmungen

Zur besseren Ubersicht des gegenstandlichen Kapitels gliedern sich die Rechtsgrundlagen
nach ihrem Ursprung beziehungsweise nach ihren normsetzenden Organen. Auf der ers-
ten und gleichzeitig obersten Ebene befinden sich die volkerrechtlichen Vertrage.'® Zu
denken sei hierbei an das Kyoto-Protokoll oder die Alpenkonvention mit ihren Protokol-
len zum Naturschutz und zur Energie. Vorrangig gilt es zu klaren, ob beziehungsweise
inwieweit diese Vertrage innerstaatlich tberhaupt Wirkungen entfalten. Auf der zweiten
Ebene finden sich die unionsrechtlichen Zielsetzungen. Dabei sind neben den primér-
rechtlichen Vertragen auch die sekundérrechtlichen Akte, hierbei insbesondere die Ver-
ordnungen und Richtlinien, relevant. Auf einer dritten Ebene sind die nationalen, in Ver-
fassungsrang stehenden, Staatszielbestimmungen.’® In dem hier behandelten Kontext
kommt allerdings nur das BVG Nachhaltigkeit, das seit Juli 2013 das bisherige BVG Um-
fassender Umweltschutz abgel6st hat, zur naheren Untersuchung.'®! Die vierte Ebene
bilden die landesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen.** Zum Teil folgen sie dem
Staatsziel der Bundesverfassung, zum Teil gehen sie aber auch darlber hinaus, wenn sie
sich beispielsweise neben dem Umwelt- und Klimaschutz auch zur Nutzung erneuerbarer
Energiequellen bekennen. Auf der flinften und letzten Ebene sind schliel3lich noch die
Zielbestimmungen einfachgesetzlicher Normen. Sie sind zumeist am Anfang des jeweili-

gen Gesetzes normiert.

129 Einen guten Uberblick tiber das Umweltvdlkerrecht bietet insb Kloepfer, Umweltrecht 616-673.

B30 Fiir einen Uberblick Gber die sonstigen, in der dsterreichischen Rechtsordnung befindlichen Staatszielbe-
stimmungen vgl Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Staatsrecht Rz 10.017-10.022; Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht Rz 91-105a; Berka, Verfassungsrecht Rz 203-218, alle mit weiterfiihrender Literatur.

BLvgl zum mittlerweile abgelésten BVG Umfassender Umweltschutz, B. Raschauer, Umweltschutz 67f.

132 vgl dazu mwN Koja, Verfassungsrecht' 82-96; Pernthaler, Landesverfassungen 789-807; Gutknecht,
BVG Rz 3f; Gamper, Bestimmungen Rz 11-13.

30



3.1 Volkerrechtliche Zielbestimmungen

Volkerrechtlich betrachtet finden sich sowohl im Umwelt- als auch im Energiebereich
internationale Vertrdge. Demnach besteht nicht nur ein auf Staatsgrenzen beschrénktes
offentliches Interesse, sondern auch ein grenziberschreitendes ,,gemeinsames Interes-
se*.13® Bereits seit dem Ende der 1960er Jahre ist man sich der Notwendigkeit bewusst,
den Umweltschutz auch auf internationaler Ebene voranzutreiben,™®* da etwa die Wir-
kungen von Umweltverschmutzungen vor den Staatsgrenzen nicht halt machen und daher
auch die Bekdmpfung jenseits der Grenzen moglich sein muss beziehungsweise notwen-
dig ist.**®> Daraus hat sich schlieBlich das sogenannte Umweltvélkerrecht entwickelt, wo-
bei der Begriff der Umwelt in diesem Kontext sehr weit gesehen wird und beispielsweise
den Schutz von Luft, SuBwasser, Erde, Abféllen aber auch des Meeres, der Tier- und

Pflanzenarten, des Weltklimas, der Ozonschicht und der biologischen Vielfalt umfasst.'*

Gegenwértig sind die volkerrechtlichen Vertrage die wesentlichen Rechtsquellen im
Umweltbereich.®” Haufig handelt es sich dabei um sogenannte Rahmenvertrage. In ihnen
werden die Grundsatze und der institutionelle Rahmen zur Weiterentwicklung des Vol-
kerrechts flr einen spezifischen Umweltbereich festgeschrieben. Die Staaten wiederum-
konkretisieren und gestalten die generellen Regelungen in der Folge aus.™*® Aktuell sind
unter anderem, ohne Vollstandigkeitsanspruch, folgende Vertrdge von besonderer Bedeu-
tung:  Aarhus-Konvention, Alpenkonvention, Bonner Ubereinkommen, Espoo-

Konvention, Kyoto-Protokoll und die Ramsar Konvention.***

Abgesehen vom Vertrags-
recht ist auch noch das sogenannte soft law, gemeint sind damit Beschlusse, Resolutio-
nen, Empfehlungen und Deklarationen, von Relevanz. Allerdings ist soft law nicht bin-

dend, weshalb es zwar fir die Entwicklung des Umweltvélkerrechts von grofRer Bedeu-

133 \/gl dazu ausfiihrlicher Scheyli, Gemeinwohlorientierung 204f.

1341972 kam es erstmalig zu einer Konferenz der VN (ber eine menschliche Umwelt, die in Stockholm
stattfand. Aus ihr ging die sogenannte Stockholmer Deklaration hervor,

135 Zur Entwicklung des Umweltvélkerrechts siehe etwa Epiney/Scheyli, Umweltvdlkerrecht 31; Galle,
Ubereinkommen 219-226; Heintschel von Heinegg, Umweltvélkerrecht 750-760; Kloepfer, Umweltrecht
636-641; Hobe, Volkerrecht 511-515; Loibl, Umweltrecht Rz 2080-2087.

138 \/gl dazu bspw Hobe, Vélkerrecht 511; Loibl, Umweltrecht Rz 2088.

137 AuBer im bilateralen bzw regionalen Bereich spielt das Vélkergewohnheitsrecht im Umweltbereich
heutzutage nur noch eine untergeordnete Rolle. Vgl dazu Loibl, Umweltrecht Rz 2097.

138 \gl dazu Loibl, Umweltrecht Rz 2094-2096.

39 Fir weitere, aktuelle volkerrechtliche Vertrage mit Umweltbezug vgl die Auflistung bei N. Raschau-
er/Bachl, RdU 2013, 112f.
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tung ist, bezuglich der konkreten innerstaatlichen Anwendbarkeit jedoch unbeachtlich

bleiben kann, solange es nicht im Vertragsrecht festgeschrieben wird.*°

Mangels eines eigenstandigen ,,Energievolkerrechts® stellt sich die Suche nach entspre-
chenden Rechtsquellen auf energierechtlicher Ebene schwieriger weil unlbersichtlicher
dar.**! Es gibt beispielsweise eine Vielzahl an Vertragen, welche die Nutzung nuklearer
Energie und vor allem die staatlichen Handlungspflichten bei Stor- und Unféllen betref-
fen.'*? Aufgrund der Erdélkrise in den 1970er Jahren kam es zu dem Ubereinkommen
liber ein Internationales Energieprogramm,™*® wodurch die Internationale Energieagentur
mit Sitz in Paris eingerichtet wurde.'** Im Zusammenhang mit dem Umweltschutz ist

145

insbesondere der Vertrag Uber die Energiecharta ™ sowie das damit einhergehende Ener-

giechartaprotokoll iiber Energieeffizienz und damit verbundene Umweltaspekte'*® von
Relevanz. Einer der jingsten multilateralen Vertrage in Bezug auf den Bau einer Erdgas-
Pipeline ist das Abkommen zwischen der Republik Osterreich, der Republik Bulgarien,
der Republik Ungarn, Rumanien und der Republik Tiirkei tiber das Nabucco-Projekt.**’
Mitte 2013 wurde jedoch bekanntgegeben, dass dieses Projekt gescheitert sei, wodurch

das Abkommen praktisch obsolet wurde.

Volkerrechtliche Vertrége Uber die Nutzung erneuerbarer Energietréger sind indes kaum
vorhanden. Vielmehr behandeln die ,,umweltvélkerrechtlichen® Vertrdge diesen Aspekt
mit, womit deutlich wird, dass sich die Zielsetzungen des Umweltschutzes und der Nut-
zung erneuerbarer Energietrager berschneiden und teilweise auch gleichgerichtet sein
konnen. Eine strikte inhaltliche Trennung der umweltrechtlichen von den energierechtli-

chen volkerrechtlichen Quellen ist somit nicht moglich.

10 v/gl dazu Kloepfer, Umweltrecht 630; Binder, Umweltvélkerrecht 53-55; Loibl, Umweltrecht Rz 2098f.

YL v/gl die kurze, wenn auch nicht mehr ganz aktuelle, Auflistung bei Funk, Energierecht 28-31. AuBerdem
Bldenbender/Heintschel von Heinegg/Rosin, Energierecht Rz 256-296.

12 vgl etwa das Ubereinkommen uber die frilhzeitige Benachrichtigung bei nuklearen Unféllen, BGBI
1988/186; das Ubereinkommen iiber die Hilfeleistung bei nuklearen Unfallen oder strahlungsbedingten
Notfallen samt Erkldarung der Republik Osterreich, BGBI 1988/186 idF BGBI | 2008/2; das Ubereinkom-
men Uber nukleare Sicherheit, BGBI 111 1998/39. Weitere Vertrdge sind etwa gelistet bei Freylin-
ger/Rogatsch, Energieanlagenrecht 1106.

3 BGBI 1976/317 idF BGBI | 2008/2. /gl dazu auch Milller, Versorgungssicherheit 1347.

144 v/gl zu den Rohstoffkartellen Reinisch/Fischer, Wirtschaftsrecht Rz 2223-2229.

> BGBI 111 1998/81 idF 2008/2.

1° BGBI 111 1998/82.

Y7 BGBI 111 2010/57. AuRerdem sei das jiingste Abkommen zwischen der Regierung der Republik Oster-

reich und der Regierung der Russischen Fdderation (iber die Zusammenarbeit beim Bau und Betrieb der
Erdgas-Pipeline auf dem Hoheitsgebiet der Republik Osterreich, BGBI 111 2011/39, zu nennen.
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In der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zeigt sich, dass Projektwerberinnen und
Behorden die Zielsetzungen des Kyoto-Protokolls und der Alpenkonvention wiederholt
argumentativ herangezogen haben.'*® Nicht ganz klar erscheint dabei die innerstaatliche
Wirkung und praktische Bedeutung dieser beiden Abkommen fir die verwaltungsbehérd-

liche Interessenabwagung.

3.1.1 Alpenkonvention

Die ersten internationalen Bemiihungen, den Alpenraum zu schiitzen, reichen zurtick bis
1952, als die Nichtregierungsorganisation Internationale Alpenschutzkommission
CIPRA™ gegriindet wurde.™® Sie setzt sich fiir den Alpenschutz sowie eine nachhaltige
Entwicklung ein und ist seit 1975 als Dachorganisation tatig.™" 1988 beschloss das Euro-
paische Parlament einstimmig die Ausarbeitung der Konvention zum Schutz des Alpen-
raums. 1991 kam es schlie8lich zur Unterzeichnung des Rahmenibereinkommens zum

Schutz der Alpen,™ dessen Vertragsparteien die Alpenlander™?

und die Européische
Gemeinschaft bildeten. Drei Jahre spater erfolgte eine Vertragsanderung, da auch das
Furstentum Monaco beitrat. GemaR Art 12 Abs 3 Alpenkonvention sollte das Vertrags-
werk drei Monate nach Hinterlegung der Ratifikationsurkunde durch mindestens drei
Vertragsparteien in Kraft treten — wozu es schlieBlich im Marz 1995 kam.*** Die Zielset-
zung dieses volkerrechtlichen Vertrages ist es, unter ,,Beachtung des VVorsorge-, des Ver-
ursacher- und des Kooperationsprinzips eine ganzheitliche Politik zur Erhaltung und zum
Schutz der Alpen unter ausgewogener Berticksichtigung der Interessen aller Alpenstaaten,

ihrer alpinen Regionen sowie der Européaischer Wirtschaftsgemeinschaft unter umsichti-

148 Oftmals verbleiben diese Rechtsquellen allerdings auf der Sachverhaltsebene und werden vom VWGH
nicht weiter behandelt. Zum Kyoto-Protokoll vgl VwGH 26.02.2007, 2005/10/0009; VwWGH 14.09.2010,
AW 2010/10/0013; VwGH 24.02.2011, 2009/10/0113; VwGH 14.07.2011, 2010/10/0011; VwGH
24.08.2011, 2010/06/0002. Zur Alpenkonvention vgl VwGH 08.06.2005, 2004/03/0116; VwGH
24.02.2006, 2005/04/0044; VwGH 28.09.2010, 2008/05/0040; VwGH 27.03.2014, 2010/10/0182.

149 Commission Internationale pour la Protection des Alpes.

10 Fiir eine ausfihrlichere Auseinandersetzung mit der Entstehung der Alpenkonvention vgl statt vieler
Galle, Ubereinkommen 1-28;

81 Vgl mwN Schroeder, NuR 2006, 133, sowie <www.cipra.org/de/cipra/ueber-uns> (abgerufen am
15.05.2015).

152 /gl statt vieler den Uberblick tiber die Entwicklung des Alpenschutzes bis hin zur Alpenkonvention bei
Galle, Ubereinkommen 1-14.

153 Deutschland, Frankreich, Italien, Liechtenstein, Osterreich, Schweiz und Slowenien.

154 Deutschland, Liechtenstein und Osterreich waren die ersten drei Lander, die die Ratifikationsurkunde
hinterlegten.
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ger und nachhaltiger Nutzung der Ressourcen sicher[zustellen].“**> AuRerdem soll die
grenziiberschreitende Zusammenarbeit fir den Alpenraum verstarkt sowie raumlich und

fachlich erweitert werden.®

Da die EU volkerrechtlich rechtsfahig ist, besitzt sie auch die Kompetenz, volkerrechtli-

che Vertrage abzuschlieRen.’

Als Rechtsnachfolgerin der Européischen Wirtschaftsge-
meinschaft hat sie die Alpenkonvention und vier der acht Protokolle ratifiziert."*® Diese
volkerrechtlichen Vertrdge erfassen Sachbereiche, die Uber die der EU zukommenden
Kompetenzen hinausgehen, weshalb man in diesem Zusammenhang auch von einem
~gemischten Vertrag“ spricht.**® Nur die EU und ihre Mitgliedstaaten gemeinsam haben
die Kompetenzen fiur die Sachbereiche der Alpenkonvention und ihrer Protokolle, wes-
halb ein Abschluss der Vertrége alleine durch die EU nicht denkbar gewesen wére. Uni-
onsrechtlich betrachtet werden jene Vertragsinhalte, die in den Kompetenzbereich der EU
fallen, ohne weitere Transformationsakte zu einem integrierten Bestandteil des Unions-

rechts und damit fiir alle Mitgliedstaaten bindend.*®°

Anders gestaltet sich die Lage, wenn
die Vertragsinhalte kompetenzrechtlich in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallen.
Hier bleibt es bei der ausschliel3lich volkerrechtlichen Wirkung, sodass nur die Vertrags-
parteien der volkerrechtlichen Vertrage gebunden werden, nicht hingegen die tbrigen
Mitgliedstaaten. Es ist jedoch festzuhalten, dass trotz dieser kompetenzrechtlichen Unter-
scheidung, alle Vertragsparteien dieser volkerrechtlichen Vertrdge auch zur Ganze an sie

gebunden sind und ein zuwiderhandeln volkerrechtswidrig ware.***

Innerstaatlich war das Rahmenibereinkommen der Alpenkonvention gesetzeserganzend,
weshalb es einer Genehmigung des Nationalrates geméal3 Art 50 Abs 1 B-VG idF BGBI
1988/685 bedurfte. Aullerdem war die Zustimmung des Bundesrates gemaR Art 50 Abs 1

Satz zwei leg cit notwendig, da auch Angelegenheiten des selbstandigen Wirkungsbe-

155 Art 2 Abs 1 erster Satz Alpenkonvention. Vgl auBerdem die Praambel der Alpenkonvention.
156 Art 2 Abs 1 zweiter Satz Alpenkonvention.
57 \v/gl Art 216 AEUV.

158 vgl Ehlotzky, JRP 2013, 390. Zum Stand der Ratifizierungen siehe unter:
<www.alpconv.org/de/convention/ratifications/default.ntml> (abgerufen am 15.05.2015).

9'vgl zu den gemischten Vertragen mwN etwa Epiney, EuZW 1999, 7; Mégele, Art 216 AEUV Rz 39-44
und 67-70; Ohlinger/Potacs, EU-Recht 11f.

1% Diese Teile der volkerrechtlichen Vertrage nehmen einen Rang zwischen primarem und sekundarem
Gemeinschaftsrecht ein. Damit soll die Mdglichkeit verhindert werden, dass Verpflichtungen aus einem
volkerrechtlichen Vertrag durch Sekundérrechtsakte ausgehebelt werden. Vgl dazu ausfiihrlicher Hartl,
RdU 2007, 5f.

181 vgl die Auseinandersetzungen in Bezug auf die Alpenkonvention etwa bei Norer, Alpenkonvention
29-31; Schroeder, NuR 2006, 136; Hart, RdU 2007, 5f; Onida, Umsetzung 25.
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reichs der Lander berthrt wurden. Der Vertrag war nicht self-executing und daher auch
nicht unmittelbar anwendbar. Der Nationalrat genehmigte den Vertrag gemafl Art 50
Abs 2 B-VG idF BGBI 1988/685 unter Erfullungsvorbehalt. Um innerstaatliche Wirkung
zu entfalten, musste der Vertrag daher erst durch nationale Gesetze umgesetzt werden.*®?
Damit wenden Behdrden materiell betrachtet zwar Volkerrecht an, formell handelt es sich

jedoch um innerstaatliches Recht.*®®

Die Alpenkonvention ist ein Rahmenubereinkommen, das erst durch Protokolle naher
ausgestaltet werden sollte.’® Zur Erreichung der in Art2 Abs 1 Alpenkonvention ge-
nannten Ziele listet das Rahmentibereinkommen in Art 2 Abs 2 zw6lf, noch zu konkreti-
sierende, Bereiche auf. Diese Auflistung ist jedoch erweiterbar — dafiir spricht nicht nur
der Wortlaut der Bestimmung selbst (arg: insbesondere), sondern auch die Erlauterungen,
in denen es heift, dass Art 2 ,einen Uberblick tiber die wichtigsten Ziele und Vertrags-
pflichten inshesondere in folgenden Bereichen* gibt.'®> Von diesen zwélf genannten
Zielsetzungen wurden bisher acht durch Protokolle umgesetzt.*®® Das neunte Protokoll
betrifft die Streitbeilegung und ist daher eher als Vertragserganzung und weniger als in-
haltliche Konkretisierung zu sehen.*®’ Die insgesamt neun Protokolle traten 2002 in Kraft
und sind funktionell betrachtet eigenstandige volkerrechtliche Vertrage.'®® lhre inner-
staatliche Wirkung gestaltet sich jedoch anders als bei dem Rahmenubereinkommen. Eine
Transformation in nationales Recht war nicht notwendig, da keines der Protokolle geset-

zeserganzend war und ein Erfullungsvorbehalt somit unterbleiben konnte.

Der Verfassungsgerichtshof leitete aus einem fehlenden Erfullungsvorbehalt die Vermu-
tung fur eine unmittelbare Anwendbarkeit des volkerrechtlichen Vertrages ab. Eine Ver-
tragsbestimmung sei ndmlich dann unmittelbar anwendbar, ,,wenn sie sich an die Rechts-

unterworfenen oder an die Vollzugsorgane des Staates richtet [...]. Freilich kann sich

182 \/gl die ErIRV 1022 BIgNR 18. GP 69.
163 vgl zur Ubernahme des Vélkerrechts in nationales Recht mwN Grabenwarter, Vélkerrecht Rz 532-561.

184 Neben dieser Variante der Erlassung eines Rahmenvertrages und der Konkretisierung durch Protokolle,
gibt es auch noch den sog ,,Convention-Annex Approach“. Dabei werden die technischen Details in zusatz-
lichen Anhangen geregelt. Vgl dazu ausfuhrlicher Binder, Umweltvolkerrecht 53.

1% ErlRV 1022 BIgNR 18. GP 70 [Hervorhebung nicht im Original].

1% Diese Protokolle erfassen die folgenden Bereiche: Raumplanung und nachhaltige Entwicklung, Berg-

landwirtschaft, Naturschutz und Landschaftspflege, Bergwald, Tourismus, Bodenschutz, Energie und Ver-
kehr.

187 v/gl Galle, Alpenkonvention 28, und dem folgend BuBjager, NuR 2010, 760. Ehlotzky, JRP 2013, 389,
spricht von einer Sonderrolle des Streitbeilegungsprotokolls.

188 \/gl etwa Schroeder, NuR 2006, 136, oder Schmid, Natur- und Bodenschutzrecht 34.
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auch in diesem Fall aus dem Inhalt und Zweck des Vertrags dessen Unanwendbarkeit
durch Gerichte und Verwaltungsbehdrden ergeben, etwa dann, wenn dies im Vertrag aus-
dricklich so angeordnet ist oder wenn der subjektive Wille der VertragsschlieBenden da-
rauf gerichtet ist, ein nicht der unmittelbaren Vollziehung zugangliches Vertragswerk zu
schaffen (sog. subjektive Griinde [...]), aber auch dann, wenn unter Heranziehung der
ubrigen Rechtsordnung eine Bestimmung des zur Vollziehung zustandigen Organs nicht
maoglich ist oder wenn der Vertrag der inhaltlichen Bestimmung des Vollzugshandelns
géanzlich ermangelt (in diesen Fallen ist der Vertrag objektiv ungeeignet, Grundlage von
Vollzugsakten zu sein [...]).“**® Grundsatzlich darf also eine unmittelbare Anwendbarkeit

vermutet werden, sofern sich aus einer einzelnen Bestimmung nichts anderes ergibt.

Beschrankt wird diese unmittelbare Anwendbarkeit allerdings dann, wenn es der Be-
stimmung an einer hinreichenden Determinierung mangelt. Eine Norm ist nur dann ge-
eignet, von der Verwaltungsbehdrde unmittelbar angewendet zu werden, wenn sie ausrei-

chend bestimmt ist.*"°

Abgesehen davon, scheitert eine solche Anwendung auch dann,
wenn sich die Norm an den Gesetzgeber richtet — also eine legistische Anpassung des
nationalen Rechts anstatt einer Anwendung gefordert ist. Und schlielich kénnen auch
jene Normen nicht unmittelbar angewendet werden, die lediglich deklaratorischen Cha-

rakter aufweisen, also sogenannte Programmsatze.*"

199 VfGH 30.11.1990, V 78/90, der seine Argumentation auf Winkler, JBI 1961, 8-15 stiitzt. Ebenso VfGH
12.12.1987, G 55/87 ua; VFGH 03.01.1990, B 933/88 ua. Auch der VWGH bezog sich in der Entscheidung
VwGH 08.06.2005, 2004/03/0116, auf das VfGH Judikat aus dem Jahre 1990. Vgl auRerdem Cuypers,
Alpenkonvention 14f; Hautzenberg, RdU 2013, 238.

0 Die ausreichende Determinierung am MaRstab des Art 18 B-VG festmachend bereits Winkler, JBI 1961,
11-13; Rill, Art 18 B-VG Rz 14; BMLFUW (Hrsg), Handbuch 150f; Cuypers, Alpenkonvention 16; Ohlin-
ger, Art 50 B-VG Rz 82; BuRjager/Larch, RdU 2006, 109. AA Holoubek/Lang, ecolex 1991, 209, sowie
Schmid, Natur- und Bodenschutzrecht 35, die argumentieren, dass sich der VfGH in seiner einschldgigen
Rechtsprechung nicht auf Art 18 B-VG berufen habe, woraus abgeleitet werden kdnne, dass bei volker-
rechtlichen Vertragen ein groberer Malistab als bei innerstaatlichem Recht anzulegen sei. Dabei stiitzen sie
sich auf Walter, ©JZ 1964, 451, der unabhéngig von dieser Frage schreibt, dass die internationale Vertrags-
sprache eine andere als die sterreichische sei. Auch Ohlinger, Vertrag 135 und dort insb FN 75, meint,
dass ,.es in den meisten Fallen ausgeschlossen [ist], einen Staatsvertrag so zu formulieren, daf er sich naht-
los in die bestehende Rechtsordnung eines beteiligten Staates einfligt.“ Ebenfalls von Art 18 B-VG abge-
hend offenbar auch BuBjager, NuR 2010, 760f. Nun mag diese (notwendige) sprachliche Ungenauigkeit
zwar zutreffen, doch ob die mangelnde Auseinandersetzung mit Art 18 B-VG durch den VfGH schon aus-
reicht, um die Anwendung generell auszuschlieBen mag bezweifelt werden. Zumal sowohl eine Verwal-
tungsbehdrde als auch der bis 31.12.2013 als Berufungsinstanz fungierende Umweltsenat bereits Art 18 B-
VG herangezogen haben. Vgl US 04.01.2005, 9B/2004/8-53 (Saalfelden) sowie den Bescheid BH Landeck
26.06.2006, 4-U-8401/3, =zur Alpenkonvention - Protokoll ,Tourismus®. Abrufbar unter:
<www5.umweltbundesamt.at/alpenkonvention/> (abgerufen am 15.05.2015).

Y vgl zur Einteilung in diese drei Grobbereiche Hirn, Alpenkonvention 2; Galle, Alpenkonvention 29;
Galle, Vorsitzwechsel 10f; BuRjager, NuR 2010, 760-762. Fur Deutschland vgl Schroeder, NuR 2006, 137.
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Die Protokolle der Alpenkonvention sollen fiir eine unmittelbare Anwendbarkeit zugang-
lich sein, weshalb eine innerstaatliche Rechtssetzung gemals Art 50 Abs 2 B-VG nicht
erforderlich war.*"? Die Protokolle sind grundsatzlich hard law und daher von den Staaten
verpflichtend einzuhalten. Daran vermdgen auch nicht die einzelnen zum Teil sehr ,,wei-
chen® und wenn mann so will beinahe als soft law ausgestalteten Bestimmungen etwas zu
andern.'” Dariiber hinaus waren fiir die Interessenabwagungen allerdings auch die nicht
unmittelbar anwendbaren Bestimmungen hinsichtlich einer volkerrechtskonforme Ausle-

gung verpflichtend heranzuziehen und sohin von Bedeutung.*"

Im Hinblick auf das foderale System Osterreichs gilt es bei der Anwendung stets zu kla-
ren, welche Behorden im Sinne der Kompetenzverteilung Uberhaupt ermdchtigt sind, die
einzelnen Bestimmungen der Protokolle anzuwenden. Sowohl das Umwelt- als auch das
Energierecht sind Querschnittsmaterien und die Gesetzgebungs- und Vollziehungskompe-
tenz damit zwischen dem Bund und den L&ndern geteilt. Art 16 Abs 4 B-VG hat dafur
insoweit VVorsorge getroffen, als er eine Umsetzungsverpflichtung vélkerrechtlicher Ver-
trage (auch) fur Lander festschreibt. Hinzu kommt, dass aufgrund der mittelbaren Bun-
desverwaltung die Verantwortung einer volkerrechtskonformen Vollziehung ohnehin

iiberwiegend bei den Landesbehérden liegt.*"”

Die Alpenkonvention zeichnet sich durch einen integrativen Ansatz aus. Daher kann es
erforderlich sein, auch solche Protokolle in einem Verwaltungsverfahren heranzuziehen,
die auf den ersten Blick materienspezifisch nicht unmittelbar mit dem geplanten Projekt

zu tun haben.*" Sind alle einschlagigen Bestimmungen fir den Einzelfall ausfindig ge-

72 \/gl etwa die Erlauterungen zur Alpenkonvention — Protokoll ,,Bergwald“ die ErlRV 1094 BIgNR 21.
GP 25; zur Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie* die ErIRV 1098 BIgNR 21. GP 31; zur Alpenkonventi-
on — Protokoll ,,Naturschutz und Landschaftspflege® die ErlIRV 1097 BIgNR 21. GP 38. Stets heif3t es, dass
das jeweilige Protokoll keinen politischen Charakter hat und ,,der unmittelbaren Anwendung im innerstaat-
lichen Rechtsbereich zuganglich [ist], sodass eine Erlassung von Gesetzen gemaR Art. 50 Abs. 2 nicht er-
forderlich ist.“ Ebenso argumentiert auch der VwGH 08.06.2005, 2004/03/0116, in Bezug auf die Alpen-
konvention — Protokoll ,,Bodenschutz*.

13 Die Protokolle als hard law bezeichnend, die teilweise ,,weiche* Reglungen enthalten Hirn, Alpenkon-
vention 8; Gotz, Umsetzung 19; ahnlich wohl auch Schroeder, NuR 2006, 136. Explizit hard law als auch
soft law ortend Onido, Umsetzung 19. Zwar als vélkerrechtlich verbindliche Verpflichtung sehend aber
dennoch unverbindlich und als soft law bezeichnend Norer, Alpenkonvention 24.

174 Siehe Cuypers, Alpenkonvention 18; Galle, Alpenkonvention 29; Gotz, Umsetzung 19. Vgl generell zur
volkerrechtskonformen Interpretation Ohlinger, Art 50 B-VG Rz 45 mwN.

> Fir eine umfangreichere Auseinandersetzung und damit einhergehenden Fragestellungen siehe Bufja-
ger/Larch, RdU 2006, 110; BMLFUW (Hrsg), Handbuch 148; BuRjéger, NuR 2010, 760.

176 \/gl dazu insb Cuypers, Alpenkonvention 19, der Beispiele aufzeigt, in denen es zu inhaltlichen Uber-
schneidungen kommt, wie etwa bei Art 11 Abs 1 Alpenkonvention — Protokoll ,,Naturschutz- und Land-
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macht, gilt es zu priifen, ob die Bestimmung bereits in zumindest gleichem MaRe in Bun-
des- und/oder Landesgesetzen geregelt ist.'”” Sofern dies der Fall ist, und sich daraus kei-
ne Widerspruche ergeben, kdnnten zusatzliche Argumentationen anhand der Alpenkon-
vention und deren Protokolle unterbleiben. Der Verwaltungsgerichtshof fuhrte bereits
aus, dass den Naturschutzinteressen in der Abwagung kein zusétzliches Gewicht zukom-
men warde, nur weil diese Interessen als Zielvorgaben der Alpenkonvention und der ein-
schléagigen Protokolle genannt werden. Diese Ziele waren bereits einfachgesetzlich nor-
miert und somit ohnedies beachtlich.*”® Sollten sich allerdings Widerspriiche zeigen, dann

waren diese mit Hilfe der gangigen Auslegungsregeln zu losen.*”

Fur den Ausbau von Okostromanlagen wird man, neben der Alpenkonvention — Protokoll
»,Naturschutz und Landschaftspflege”, primar die Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie*
heranziehen, wo es, ganz allgemein gehalten, um eine ,,natur- und landschaftsschonende
sowie umweltvertrégliche Erzeugung, Verteilung und Nutzung von Energie* geht. Dabei
sind zum einen energiesparende Malinahmen zu setzen, zum anderen erneuerbare Ener-
gietrager bevorzugt zu nutzen und zu fordern. AuRerdem geht es um die Verringerung
von Treibhausgasemissionen im Alpenraum, damit dem Rahmentbereinkommen der VN
tiber Klimaanderungen®®® entsprochen werden kann. Obwohl auch andere Protokolle ein-
schlagig sein konnten, soll im Folgenden eine Einschrankung auf das in diesem Kontext

relevanteste erfolgen - die Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie”.

Was die Umsetzung dieses Protokolls betrifft, fihren die Erlauterungen aus, dass ,,insbe-
sondere im Bereich der Energieeinsparung sowie der rationalen Verwendung und der
bevorzugten Nutzung erneuerbarer Energietrager, [...] in Osterreich bereits Rechnung
getragen“ wird.'® Das stimmt zum Teil, wie sich vor allem anhand Art 7 Alpenkonventi-

on — Protokoll ,,Energie”, der die Nutzung von Wasserkraft regelt, darstellen l&sst.

Art 7 Abs 1 Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie” ordnet an, dass bei Wasserkraftanla-

gen die 6kologische Funktionsfahigkeit der FlieRgewésser sicherzustellen ist. Die Rechts-

schaftspflege” und Art 2 Abs 4 Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie”. Dasselbe ist auch bei Art 6 Abs 1
Alpenkonvention — Protokoll ,,Bergwald® und Art 13 Abs 1 Alpenkonvention — Protokoll ,,Bodenschutz*.

7 \/gl die zu den einzelnen Protokollen jeweils gelisteten korrespondierenden Bundes- und Landesrechts-
bestimmungen in BMLFUW (Hrsg), Handbuch.

178 \/wGH 24.02.2006, 2005/04/0044.

19 BuRjager, NuR 2010, 761, geht davon aus, dass die Protokolle nach dem Grundsatz der Spezialitat vor-
gehen miissten.

180 \/gl dazu das Kapitel 3.1.2 in diesem Abschnitt.
181 ErlRV 1098 BIgNR 21. GP 31.
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servicestelle-Alpenkonvention'® hat in einer Stellungnahme dargelegt, dass diese Rege-
lung schon zuvor im WRG 1959 zu finden war. Der Begriff der ,,6kologischen Funktions-
fahigkeit“ wurde durch die WRG-Novelle 1985 in § 105 Abs 1 litm WRG 1959 auf-
genommen und war durch die Novelle 2003*** durch den Begriff des ,,6kologischen Zu-
stands* ersetzt worden. Da der Nachfolgebegriff jedoch ein weiterer ist, erfasst er auch

die okologische Funktionsfahigkeit,'®°

womit sich eine Anpassung nationaler Rechtsvor-
schriften ertbrigte. Art 7 Abs 1 Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie” schreibt auller-
dem die ,,Unversehrtheit der Landschaft“ vor, was eine naturschutzrechtliche Regelung
darstellt. Kompetenzrechtlich ist es der Wasserrechtsbehdrde daher untersagt, diesen Teil
des Protokolls zu vollziehen, denn hierflr sind gemaR Art 15 B-VG die Naturschutzbe-
horden der L&nder verantwortlich. Was die unmittelbare Anwendbarkeit des Art 7 Abs 1
Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie” anbelangt, herrscht Uneinigkeit. Wé&hrend das
Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft eine

unmittelbare Anwendung bejaht, '

verneint sie die Rechtsservicestelle-Alpenkonvention
aufgrund der Formulierung, die viel eher eine Berucksichtigung als eine Genehmigungs-
voraussetzung darstelle (arg: ,,die Vertragsparteien stellen [...] bei [...] Wasserkraftanla-
gen ... sicher*).*®” Da diese Zielsetzungen des Protokolls aber ohnedies einfachgesetzlich
umgesetzt und damit im Bewilligungsverfahren anzuwenden sind, kann die Frage der

unmittelbaren Anwendbarkeit dahingestellt bleiben.'®®

Die Verwaltungsbehtrden gehen damit auf diese Weise um, als sie Art 7 Alpenkonventi-
on — Protokoll ,,Energie* zwar berlicksichtigen, diese Berucksichtigung erschopft sich

jedoch haufig darin, lediglich den Abs 1 in den Bescheiden wiederzugeben und darauf

182 Stellungnahme der Rechtsservicestelle-Alpenkonvention fiir Behdrden und Zivilgesellschaft bei CIPRA
Osterreich, ZVR-Zahl 25534515 vom 21.10.2010, S 7. Abrufbar unter:

<http://www5.umweltbundesamt.at/alpenkonvention/> (abgerufen am 15.05.2015).
183 BGBI 1985/238.

184 BGBI 1 2003/82.

185 VWGH 07.12.2006, 2005/07/0115.

186 BMLFUW (Hrsg), Handbuch 140.

187 Stellungnahme der Rechtsservicestelle-Alpenkonvention fiir Behdrden und Zivilgesellschaft bei CIPRA
Osterreich, ZVR-Zahl 25534515 vom 21.10.2010, S 8. Vgl FN 182.

188 \/gl VWGH 15.12.2008, 2006/10/0179, der aufzeigt, dass die Zielsetzungen ohnedies im Stmk NSchG
1976 umgesetzt sind und ein Bescheid, der sich ausschlieflich auf das NSchG bezieht, damit méngelfrei ist.
Abgesehen davon filhrte Walter, OJZ 1964, 451, bereits 1964 aus, dass ,,Anordnungen transformiert wer-
den, die innerstaatlich langst gelten, womit die Masse des Rechtsstoffes liberflissigerweise und entgegen
dem o6konomischen Prinzip der Gesetzestechnik [...] vermehrt wird.“ Zwar ist das hier keine Frage der
Transformation, doch hat die unmittelbare Anwendbarkeit dieselben Folgen. Namlich eine zusétzlich, ne-
ben den bereits geltenden nationalen Bestimmungen, anzuwendende Norm.
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hinzuweisen, dass es zu einer Beriicksichtigung kommt.*®® Zum Teil selbst dort, wo sogar

190 Anstatt dieser

der Bescheidspruch die Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie* nennt.
Vorgangsweise sollte jedoch geprift werden, ob und inwieweit die einzelnen Normen des
jeweiligen Protokolls in nationale Rechtsvorschriften bereits umgesetzt sind. Je nach
Ausgang ware dann die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit zu klaren. Eine blof3 pau-
schale Verweisung auf einzelne Artikel der Alpenkonvention und ihrer Protokolle ist

meines Erachtens zu wenig.**

Eine in der Praxis bisher unbeachtete Regelung bildet hingegen Art 7 Abs 3 Alpenkon-
vention — Protokoll ,,Energie”, worin es um die Verpflichtung geht, ,,den Wasserhaushalt
in den Trinkwasserschutz- und Naturschutzgebieten mit ihren Pufferzonen, in den Schon-
und Ruhezonen sowie in den unversehrten naturnahen Gebieten und Landschaften zu
erhalten.” Unter den Begriff des Wasserhaushaltes, der sich mit jenem der
WRRL 2000/60/EG deckt,'®* werden ,Wasserzufuhr, Wasserentzug und Anderung des
Wasserinhaltes gekennzeichneten Umsetzungsvorgange des Wassers in einem System
und zwischen einem System und seiner Umgebung [verstanden]. Der Wasserhaushalt der
als Geosysteme reprasentierten Einzugsgebiete setzt sich aus Niederschlag, Abfluss, Ver-

dunstung, Riicklage und Aufbrauch zusammen.“*%

189 vgl die Datenbank des Bundesumweltamtes zur Alpenkonvention (siche FN 182). Vgl dort folgende
Bescheide: Tir LReg 15.07.2003, U-11.678/92; Tir LReg 12.09.2006, u-13.933/24; BH Imst 13.01.2007,
4-w-10679/19; Tir LReg 28.03.2008, U-14.032/31.

1% vgl in der Datenbank des Bundesumweltamtes zur Alpenkonvention (siche FN 182) folgende Beschei-
de: BH Imst 24.07.2006, 4-w-10774/31; Tir LReg 30.04.2007, u-13.971/19; Tir LReg 13.02.2008, u-
9113/52. Zu einer Anwendung des Art 7 Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie* kam es aber in Tir LReg
06.07.2010, u-14.212/86, wo es heifit, dass ,,im vorliegenden Fall insbesondere durch den durch das geplan-
te Vorhaben bedingten Wasserentzug und den damit einhergehenden Verlust der Natiirlichkeit bzw. Unbe-
einflusstheit des mit ,,sehr hoher naturschutzfachlicher Wertigkeit* bewerteten Debantbaches nicht gege-
ben® ist. Eine ahnliche Ausfiihrung findet sich auch in Tir LReg 01.04.2009, u-13.866/73. In Tir LReg
23.08.2004, u-12.534/45 wurde Art 7 leg cit ,,insbesondere durch die Art der Planung der Fischtreppe sowie
der Mindestwassermenge verwirklicht.*

91 vgl die in FN 189f zit Bescheide, worin durchgehend nur auf Art 7 als Ganzes verwiesen wird obwohl
stets nur Abs 1 wiedergegeben ist. Vgl auch die steiermarkische Umweltanwaltin Pollinger, Umsetzung 67,
die das Fazit zieht, dass die Alpenkonvention ,.fir die Umweltanwaltschaft in vielen Verfahren eine wert-
volle Quelle fir zusétzliche Argumente dar[stellt]. Insbesondere die unmittelbar anwendbaren Bestimmun-
gen stellen fur mich auch eine Mdéglichkeit dar, meine Forderungen auf einer rechtlichen Basis zu argumen-
tieren. Da die Alpenkonvention aber leider nach wie vor bei den Behdrden wenig bekannt ist, stoRRe ich mit
derartigen Argumenten in Verfahren dennoch oft auf Verwunderung.“

92 /gl die Ausfilhrungen in der Stellungnahme der Rechtsservicestelle-Alpenkonvention fiir Behérden und
Zivilgesellschaft bei CIPRA Osterreich, ZVR-Zahl 25534515 vom 21.10.2010, S 8. Vgl auch FN 182.

19 BMLFUW (Hrsg), Handbuch 141, unter Bezugnahme auf Leser, Worterbuch 1061.
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Es besteht Einigkeit dariiber, dass diese Bestimmung aufgrund ihrer eindeutigen Formu-

lierung unmittelbar anwendbar sein soll.*%*

Was genau allerdings unter ,,Erhaltung® des
Wasserhaushaltes zu verstehen ist, bleibt offen. Daraus ein absolutes Verbot fiir den Bau
von Wasserkraftwerken abzuleiten, ware verfehlt, da sonst ein absoluter Stopp solcher
Kraftwerksbauten damit einhergehen miisste.'® Doch wieweit geht nun diese Erhaltungs-
pflicht und reicht es aus, wenn der bisherige Zustand erhalten bleibt oder ist damit eine
Verbesserungspflicht intendiert? Die nationalen Regelungen sind diesbezliglich enger, da
mit der Umsetzung des Art 1 lita WRRL 2000/60/EG in § 30 Abs 1 Z 3 WRG 1959'%°
der Schutz und die Verbesserung der ,,aquatischen Okosysteme und der direkt von ihnen
abhangigen Landokosysteme und Feuchtgebiete im Hinblick auf ihren Wasserhaushalt*
normiert ist. Bis 2015 haben in Europa alle Gewésser zumindest das Qualitatsziel ,,guter
Zustand* zu erreichen. Eine allgemeine blof3e Erhaltung des Ist-Zustandes wére hier also

zu kurz gegriffen.

Die zuvor gezeigte Darstellung macht die Komplexitat der Alpenkonvention und ihrer
Protokolle deutlich. Diese Vielschichtigkeit ist wohl auch der Grund dafir, warum diese
Rechtsgrundlagen nur sehr zurtickhaltend herangezogen werden. Kommt die Behorde zu
dem Ergebnis, dass eine Regelung nicht unmittelbar anwendbar ist, hat sie die Regelung
zumindest als oOffentliches Interesse in die Interessenabwagung miteinzubeziehen. Einer
solchen Einbeziehung ist nicht genlige getan, indem man die einzelne Bestimmung ohne
jegliche Auseinandersetzung lediglich wiederholt. Osterreich ist an die Alpenkonvention
gebunden und hat damit auch die innerstaatlichen Normen dementsprechend volkerrecht-
lich zu interpretieren. Bis heute zeigt sich in Osterreich allerdings ein Ost-West Gefalle,
in dem Tirol ganz klar eine Vorreiterrolle einnimmt, was den Umgang mit der Alpenkon-

vention betrifft.*®’

194 gl BMLFUW (Hrsg), Handbuch 140, und die Stellungnahme der Rechtsservicestelle-Alpenkonvention
fur Behorden und Zivilgesellschaft bei CIPRA Osterreich, ZVR-Zahl 25534515 vom 21.10.2010, S 8. Vgl
auch FN 182.

%5 vgl auch die Stellungnahme der Rechtsservicestelle-Alpenkonvention fiir Behérden und Zivilgesell-
schaft bei CIPRA Osterreich, ZVR-Zahl 25534515 vom 21.10.2010, S 8f. Vgl auch FN 182.

% BGBI 1 2003/82.
197 Zu sehen an den verwaltungsbehordlichen Entscheidungen die in FN 189f zit werden.
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3.1.2 Kyoto-Protokoll

Der Gefahr anthropogener, also von Menschen verursachter, Treibhausgasemissionen ist
man sich schon seit langem bewusst,*® doch erst mit dem Rahmenibereinkommen der
VN iiber Klimadnderungen®® 1992 in Rio de Janeiro kam es erstmals zu einer Beschluss-
fassung auf internationaler Ebene. Das darin festgelegte Ziel war es, die Treibhaus-
gasemissionen auf einem solchen Niveau zu stabilisieren, dass eine geféhrliche anthropo-

gene Stérung des Klimasystems verhindert wird.?® Der Beschluss trat 1994 in Kraft.

Die Konkretisierung dieses Rahmenibereinkommens folgte 1997 durch das Kyoto-
Protokoll, das zwar erst im Februar 2005 in Kraft trat, dafiir aber erstmalig volkerrecht-
lich verbindliche Verpflichtungen im Bereich des Klimaschutzes vorsah.?* Vereinbart
wurde die Reduktion von Treibhausgasemissionen in der Zeitspanne von 2008 bis 2012
um 5 Prozent gegeniiber dem Vergleichsjahr 1990.%%% Die Staaten waren damit gebunden,
die ihnen auferlegte Minderung der Treibhausgasemissionen bis 2012 verbindlich umzu-
setzen.?®® Die Europaische Union sowie ihre Mitgliedsstaaten verpflichteten sich zu einer
Reduktion der Treibhausgase um 8 Prozent. Im Zuge des ,,burden sharing agreement*
kam es zu einer Aufteilung des Reduktionszieles auf die einzelnen Mitgliedsstaaten, wo-

bei fiir Osterreich eine Minderung von 13 Prozent festgeschrieben wurde.?%*

Seit 2005 arbeitet man auf den jéhrlich stattfindenden Klimakonferenzen der Vereinten
Nationen an einem sogenannten Post-Kyoto Ubereinkommen, um auch kiinftig eine ver-
pflichtende Senkung der Treibhausgase sicherzustellen. Bis dato erweisen sich die Ver-
handlungen allerdings als eher schwerfallig. 2011 wurde auf der Klimakonferenz in Dur-
ban zwar beschlossen, eine weitere Verpflichtungsperiode des Kyoto-Protokolls anzu-

nehmen, doch erst im Jahr darauf sollte man sich in Doha auf die Dauer, namlich bis

19 Eiir eine historisch ausfiihrlichere Aufarbeitung der Problematik von Klimaénderungen siehe mwN Wolf,
Emissionshandel 23-28.

199 United Nations Framework Convention on Climate Change.
200 Art 2 Rahmeniibereinkommen der VN zur Klimaénderung.

1 Die zeitliche Verschiebung des Inkrafttretens erklart sich aus der Verpflichtung, dass der Vertrag erst
durch 55 Staaten zu ratifizieren war. Vgl Art 25 Abs 1 Kyoto-Protokoll. Zum Werdegang des Kyoto-
Protokolls vgl etwa A. Wimmer, ZfVV 2007, 1107-1111; C. Holzer, Emissionshandel 33-38. Konkret zu den
Verhandlungspositionen in Kyoto vgl Breier, EuZW 1999,12-16.

202 Art 3 Abs 1 Kyoto-Protokoll.

203 Eine auf Staaten bezogene unterschiedliche Anforderung an die Reduktionsziele war aufgrund der ver-
schiedenen Grundlagen der einzelnen Staaten notwendig. Siehe dazu mwN Kreuter-Kirchhof, Kooperati-
onsformen 49-52; Holtwisch, Nichteinhaltungsverfahren 40-51.

24 ygl den  Klimaschutzbericht 2013 vom  Umweltbundesamt.  Abrufbar  unter:
<www.umweltbundesamt.at/fileadmin/site/publikationen/REP0420.pdf> (abgerufen am 15.05.2015).
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2020, einigen. Man verstandigte sich darauf, bis zur Konferenz Ende 2015, die in Paris
stattfinden wird, ein rechtlich verbindliches Nachfolgeregime fir das Kyoto-Protokoll

auszuhandeln.?®® Ob es tatsachlich dazu kommt, bleibt somit noch abzuwarten.

Wie das Rahmeniibereinkommen der Alpenkonvention®® war auch das Kyoto-Protokoll
gesetzesandernd beziehungsweise gesetzeserganzend und bedurfte einer Genehmigung
des Nationalrates geméaR Art 50 Abs 1 B-VG idF BGBI 1 2003/100. Da auch der selbstéan-
dige Wirkungsbereich der Lander betroffen war, musste der Bundesrat geméal Art 50
Abs 1 zweiter Satz leg cit zustimmen. Es kam zu einem Erfillungsvorbehalt nach Art 50
Abs 2 B-VG idF BGBI | 2003/100. Damit war die Erlassung nationaler Gesetze notwen-
dig.

In Osterreich wurde 2002 die ,,Strategie Osterreichs zur Erreichung des Kyoto-Ziels*
durch die Bundesregierung und die Landeshauptleutekonferenz verabschiedet.?%” Es han-
delte sich dabei um ein Bilindel von emissionsverringernden MalRnahmen im Bereich der
Energieerzeugung, Verkehr, Raumwarme, Industrie sowie der Land-, Forst- und Abfall-
wirtschaft. Durch das Bundesumweltamt und der Energieagentur Osterreichs sollte es zu
einer ex post und ex ante Evaluierung der Klimastrategie kommen. Dem 2006 erlassenen
Endbericht®® folgte die ,,Anpassung der Klimastrategie Osterreichs zur Erreichung des
Kyoto-Ziels 2008-2012“?°, die vom Ministerrat im Jahr darauf beschlossen wurde. Ein-
fachgesetzlich wurde 2003 etwa das OSG, 2007 das KLI.EN-FondG #° und 2011 das
KSG?* erlassen. Im Oktober 2012 folgte vom Ministerrat ,,Die Osterreichische Strategie
zur Anpassung an den Klimawandel“, die von der Landeshauptleutekonferenz am
16.05.2013 zur Kenntnis genommen wurde. Dabei werden drei Kategorien von Anpas-
sungsmaoglichkeiten ertéffnet. Die ,,graue® Anpassungsmalinahme stellt rein technische
MaRnahmen dar, die ,,griinen” zielen auf die Erhaltung und Verbesserung der nattrlichen
Funktionen von Okosystemen ab, womit ,,Resilienzen* geschaffen werden sollen, die

Klimafolgen puffern konnen und schliel3lich die ,,soften oder smarten* MalRnahmen. Da-

205 7um sogenannten Post-Kyoto-Abkommen vgl mwN Bentz-Holzl, Weltklimavertrag 52-55.

26 \/gl das Kapitel 3.1.1 in diesem Abschnitt.

27 Eir einen Uberblick tiber die Klimaschutzpolitik Osterreichs bspw Wolf, Emissionshandel 54-59.
28 \/gl Austrian Energy Agency/Umweltbundesamt (Hrsg), Evaluierungsbericht.

209 Abrufbar unter:

<www.bmlfuw.gv.at/publikationen/umwelt/archiv/anpassung_der_klimastrategie oesterreichs_zur_erreich
ung_des_kyoto-ziels_2008-2012.htmI> (abgerufen am 15.05.2015).

29 \/gl die auch die ErlRV 90 BIgNR 23. GP 2.
211 v/gl dazu auch die ErlRV 1255 BIgNR 24. GP.
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runter sind all jene Aktivitdten zusammengefasst, ,,die auf eine Bewusstseinssteigerung
und auf Wissenszuwachs fokussieren, 6konomische Anreize schaffen und institutionelle

Rahmenbedingungen fiir die Anpassung erméglichen.«?*?

Der Klimaschutz als Zielsetzung des Kyoto-Protokolls, findet als 6ffentliches Interesse
Eingang in die verwaltungsbehordliche Abwégung. Zwar kann es zu keiner unmittelbaren
Anwendung des volkerrechtlichen Vertrages kommen, doch wurde das Kyoto-Protokoll
beziehungsweise der Klimaschutz per se gerade in Bezug auf (Klein-)Wasser- und Wind-
kraftanlagen mehrmals als 6ffentliches Interesse, das fir die Bewilligung eines Projektes
spreche, ins Treffen gefiihrt.?* Der Verwaltungsgerichtshof legte dar, dass es sich beim

214 besonders wichtiges 6ffentliches Interesse*“** hand-

Klimaschutz um ein langfristiges
le. Daraus diirfe aber nicht der Schluss gezogen werden, dass einer Malinahme automa-
tisch eine Vorrangwirkung zukommt, nur weil sie zum Klimaschutz beitragt. Vielmehr ist
das Interesse im Einzelfall zu priifen. Entscheidend ist dabei, ,,welche Bedeutung die
Verwirklichung der konkret beantragten MalRnahme fur den Klimaschutz hat und wie
gravierend die damit verbundenen Auswirkungen auf die naturschutzgesetzlich geschitz-
ten Rechtsgiter sind.“?'® Umgekehrt diirfe aus dem ,,Umstand, dass es sich lediglich um
ein Kleinkraftwerk mit entsprechend weniger Energieerzeugung handelt, [...] fir sich
allein nicht zur Verneinung eines langfristigen 6ffentlichen Interesses* fiihren.”*” Dies
ergabe sich schon aus § 4 Abs 3 OSG 2012.%*® In einem Bewilligungsverfahren betref-
fend eines Bundesstralenbauvorhabens stellte der Verwaltungsgerichtshof auf3erdem
noch klar, dass sich aus dem Kyoto-Protokoll kein Abweisungsgrund ergebe und beziig-
lich der Zielvorgaben des Protokolls Lésungsanséatze auf nationaler und internationaler

Ebene zu suchen seien.?*®

212 Dje Gsterreichische Strategie zur Anpassung an den Klimawandel. Teil 1 — Kontext, 26. Abrufbar unter:
<www.bmlfuw.gv.at/umwelt/klimaschutz/klimapolitik_national/anpassungsstrategie/strategie-
kontext.html> (abgerufen am 15.05.2015).

3 Falle in denen zwar auf Sachverhaltsebene das Interesse am Klimaschutz dargelegt wurde, doch vom
VWGH nicht weiter aufgegriffen wurde sind bspw VWGH 26.02.2007, 2005/10/0009; VwGH 20.02.2009,
AW 2008/07/0048; VWGH 21.03.2013, AW 2013/05/0011; VwWGH 18.06.2013, 2010/10/0104.

214 \/\WGH 14.07.2011, 2010/10/011; VWGH 27.03.2014, 2010/10/0182.
215 \/WGH 13.12.2010, 2009/10/0020.
216 \/wGH 13.12.2010, 2009/10/0020.

1" VWGH 14.07.2011, 2010/10/011. Ebenso bei VWGH 22.10.2013, 2010/10/0127. Dezidiert die Beitrags-
leistung eines Kleinwasserkraftwerkes zur Erreichung des Kyoto-Zieles erwahnend VwWGH 14.09.2010,
AW 2010/10/0013.

218 \/WGH 24.02.2011, 2009/10/0113.
219 \/wGH 24.08.2011, 2010/06/0002.
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Anders als bei den Protokollen der Alpenkonvention kann eine vorangestellte Priifung, ob
eine Regelung uberhaupt unmittelbar anwendbar ist oder nicht, daher génzlich unterblei-
ben. Klimaschutzrelevante Normen sind in nationalen Rechtsgrundlagen ausfindig zu
machen und anzuwenden. Eine flr die Vollziehung wichtige Rolle spielt das Kyoto-

Protokoll allerdings in der Gesetzesauslegung und Interpretation.
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3.2 Unionsrechtliche Zielbestimmungen

Sowohl das Umweltrecht, als auch der Energiebereich — durch die Bestrebung, den Markt
zu liberalisieren — sind stark unionsrechtlich gepréagt. Die unionsrechtlichen Primar- und
Sekundarrechtsakte beinhalten Zielsetzungen, die den Umweltschutz und die Nutzung
erneuerbarer Energietrager normieren. Priméarrechtlich sind im Umweltbereich konkrete
Ziele sowohl im EUV?? als auch im AEUV normiert. Die Einheitliche Europaische Akte
1987 brachte einen eigenen Kompetenztatbestand mit sich,?* der nunmehr in den
Art 191 f AEUV geregelt ist. Darin sind die Zielsetzungen des allgemein gehaltenen Art 3
Abs 3 EUV naher dargelegt.?? GemaR Art 191 Abs 1 AEUV soll die Umweltpolitik der
Union dazu beitragen, dass folgende Ziele verfolgt werden: Die Erhaltung und der Schutz
der Umwelt sowie Verbesserung ihrer Qualitét, der Schutz der menschlichen Gesundheit,
eine umsichtige und rationelle Verwendung der natiirlichen Ressourcen sowie die Forde-
rung von Malinahmen auf internationaler Ebene zur Bewaltigung regionaler oder globaler
Umweltprobleme und insbesondere zur Bekdmpfung des Klimawandels. Abgesehen da-
von mussen gemal Art 11 AEUV die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der ,,Festle-
gung und Durchfiihrung der Unionspolitiken und -mafinahmen insbesondere zur Forde-

rung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden.“??®

2009 wurde mit dem Vertrag von Lissabon erstmals auch ein umfangreicher Energie-
kompetenztatbestand geschaffen. Art 194 AEUV normiert darin als Ziele die Sicherstel-
lung des Funktionierens des Energiemarktes, die Gewéhrleistung der Energieversor-
gungssicherheit in der Union, die Forderung der Energieeffizienz und von Energieeinspa-
rungen sowie die Entwicklung neuer und erneuerbarer Energiequellen und schlie3lich die
Forderung der Interkonnektion der Energienetze.?** Fiir die Erreichung dieser Ziele — und
die Verwirklichung des Binnenmarktes gemaR Art 26 AEUV - finden sich in den Art 170
bis 172 AEUV zudem Regelungen, die die transeuropéischen Netze betreffen. Erfasst ist

2% |n der Praambel sowie in den Art 3 Abs 3 und Art 21 Abs 2 lit f leg cit.
2 v/l ex-Artikel 174f EGV.

222 \/gl dazu auch N. Raschauer, Unionsrecht 87f.

228 \/gl hierzu naher Epiney, Abwagung 103-110.

224 \/gl zum dem neuen Kompetenztatbestand etwa Wallnéfer, ecolex 2010, 409-412; Volgger, RdU 2013,
17-23.
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davon auch die Energieinfrastruktur — darunter fallen Elektrizitatsleitungen und Rohrlei-

tungen fiir den Transport von Erdgas und fluissigen Brennstoffen.?%

Fur die Verwaltungsbehorden und Bewilligungswerberinnen sind jedoch vorrangig die
Sekundarrechtsakte von Relevanz und hierbei insbesondere die Verordnungen und Richt-
linien — diejenigen Rechtsakte, die die primarrechtlich verankerten Ziele néher konkreti-
sieren und ausfiihren. Verordnungen geméald Art 288 Abs 2 AEUV gelten unmittelbar und
sind sohin von den Verwaltungsbehorden direkt anzuwenden. Den Einzelnen werden
durch diese abstrakt-generellen Rechtsakte sowohl Rechte verliehen als auch Pflichten
auferlegt.?® Damit kénnen Verordnungen den nationalen Gesetzen gleichgestellt werden,
jedoch mit dem Unterschied, dass sie gegeniiber den 6sterreichischen Rechtsakten An-
wendungsvorrang genieRen.?’ Eine in diesem Kontext relevante Verordnung stellt bei-
spielsweise die TEN-E VO (EU) 347/2013 dar, mit welcher der Ausbau und die Moderni-

sierung transeuropaischer Energienetze weiter vorangetrieben werden soll.??

Richtlinien gemaR Art 288 Abs 3 AEUV bedirfen einer innerstaatlichen Umsetzung und
sind nur in Ausnahmefallen unmittelbar anwendbar®®. Konkret ist eine Richtlinie ,,hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tberlasst jedoch den innerstaatlichen Stel-
len die Wahl der Form und der Mittel“.?*° Befinden sich im nationalen Rechtsgefiige be-
reits Regelungen in diesen Verwaltungsmaterien, so integriert der dsterreichische Gesetz-
geber, sofern dies fur die Umsetzung notwendig ist, die Richtlinie in die bestehende Best-
immungen. Das geschah beispielsweise bei der FFH-RL 92/43/EWG und der
VSchRL 2009/147/EG, die beide in den Naturschutzgesetzen der L&nder umgesetzt wur-
den.?*! Ebenso bei der WRRL 2000/60/EG, wodurch unter Anderem das Verschlechte-
rungsverbot in das WRG 1959 eingefiihrt wurde.?*? Im Zuge der Umsetzung der Elektri-
zitatshinnenmarkt-RL 96/92/EG und der Elektrizitatstransit-RL 90/547/EWG wurde wie-

derum das EIWOG erlassen. Eine Implementierung in bereits vorhandene Rechtsgrundla-

225 \/gl etwa Calliess, Art 170 AEUV Rz 13; Voet van Vormizeele, Art 170 AEUV Rz 11.
226 \/gl etwa mwN Ruffert, Art 288 AEUV Rz 16-22.

227 \/gl hierzu Schroeder, Art 288 AEUV Rz 62-65 mwN.

28 \/gl dazu naher N. Raschauer/Sander, SPRW 2012, V&V, 9-20.

229 Wenn die RL nicht fristgerecht umgesetzt wurde, kann uU eine unmittelbare Geltung von RL eintreten.
Néher dazu insb Ruffert, Art 288 AEUV Rz 47-68.

230 Art 288 Abs 3 AEUV.

21 \/gl dazu etwa Madner, Europarecht 31-52, und ausfiihrlicher Piirgy, Natura 2000. Die Umsetzung er-
folgte daneben auch noch in anderen Materiengesetzen beziehungsweise wurden auch neue Verordnungen
erlassen. Zur NO Rechtslage vgl Priickner/Brenn, RdU 2012, 22.

282 \/gl etwa Epiney, Abwégung 133-135.
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gen war in diesen Fallen nicht moglich.?** Die Schaffung neuer Verwaltungsgesetze ist
auch dort erforderlich, wo das Unionsrecht ganzlich neue Regelungen schafft. Dies war
etwa bei der UVP-RL 85/337/EWG der Fall, aufgrund derer das UVP-G 2000 erlassen
wurde oder bei der RL fir Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energiequellen
2001/77/EG, wodurch das OSG eingefiihrt?** und eine Anpassung des EIWOG und des

EnFG notwendig wurde.

Der Unionsrechtsgesetzgeber unterliegt bei der Erlassung von Rechtsakten einer Begriin-
dungspflicht, weshalb alle Verordnungen und Richtlinien Zielbestimmungen beinhal-
ten.”* Bei der Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht ist auf diese Zielbestim-
mungen zu verweisen wodurch Transparenz geschaffen und eine richtlinienkonforme
Interpretation erleichtert werden soll.?*® Sie sind damit den nationalen einfachgesetzli-
chen Zielbestimmungen sehr &hnlich, weshalb hier auf das Kapitel 3.5 in diesem Ab-
schnitt verwiesen wird. Dass innerstaatliche Zielbestimmungen den unionsrechtlichen
widersprechen beziehungsweise ganz grundséatzlich der unionsrechtlichen Umweltpolitik
zuwiderlaufen, ist unwahrscheinlich zumal die nationalen Regelungen nicht selten einen

strengeren Schutzstandard aufweisen.?®

Eine Art Sonderstellung im Rahmen der unionsrechtlichen Zielbestimmungen nimmt
schliellich Art 37 GRC ein, der, wie es systematisch auf den ersten Blick scheint, ein
subjektiv einklagbares Grundrecht auf Umweltschutz darstellt. Die Entstehungsgeschichte
macht allerdings deutlich, dass es sich hierbei um eine Zielbestimmung handelt.?*® Auch
die Erlauterungen bringen dies zum Ausdruck, wenn sie sich auf die verschiedenen Um-
weltzielbestimmungen einiger mitgliedsstaatlicher Verfassungen beziehen. Denn die
Mehrzahl dieser Verfassungen gestaltet die Umweltschutzziele ebenfalls objektiv-

23 \/gl zur Entwicklung des 6sterreichischen Elektrizitatsrechts und der Elektrizitatswirtschaft der EU die
ErlRV 1108 BIgNR 20. GP 27-39.

2 \/gl hierzu ErIRV 655 BIgNR 22. GP 3.

235 \/gl Art 296 AEUV. Naher dazu mwN I. Eisenberger, Innovation 132-134.
2% \/gl I. Eisenberger, Innovation 134f.

7 \/gl dazu insh Nusser, Zweckbestimmungen 137.

%8 \/gl mwN bspw Riedel, Art 37 Rz 5-9; Rest, Art 37 Rz 1-7; Orth, Grundrecht 108-113; Madner, Art 37
Rz 1-6.
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rechtlich aus.?* Sohin handelt es sich auch bei Art 37 GRC um eine Ziel- beziehungswei-

se Grundsatzregelung.?*°

29 \/gl mwN etwa Riedel, Art 37 Rz 3f; Rest, Art 37 Rz 8-16; Orth, Grundrecht 181-240; Madner, Art 37
Rz 9f.

290 \/gl mwN Orth, Grundrecht 276-281; Frenz, Europarecht Rz 4373-4375; Stangl, Grundrechtecharta 3f;
Sander/Schlatter, Bundesverfassungsgesetz 242-244; Bertel, Staatszielbestimmungen 146f.
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3.3 Staatszielbestimmungen — BVG Nachhaltigkeit

Das BVG Nachhaltigkeit 16ste im Juli 2013 die bisher geltende Staatszielbestimmung
iiber den umfassenden Umweltschutz ab.?** Hat die bisherige Regelung ausschlieRlich
den umfassenden Umweltschutz normiert, beinhaltet das neue Bundesverfassungsgesetz
nunmehr auch ein Bekenntnis zur Nachhaltigkeit, zum Tierschutz, zur Wasser- und Le-
bensmittelversorgung und zur Forschung. Die nachstehenden Ausflhrungen gliedern sich
in drei Teile wovon der erste die materiellrechtlichen Neuerungen behandlt. Der zweite
Teil beleuchet, soweit es fir den hier verfolgten Zweck sinnvoll erachtet wird, die verfas-
sungsrechtliche Dimension, um schlief8lich im dritten Teil auf die verwaltungsrechtlichen

Implikationen einzugehen.

3.3.1 Materiellrechtliche Neuerungen

Was den umfassenden Umweltschutz anbelangt, ist die wohl groRte damit einhergehende
Neuerung eine Verschiebung der Paragraphenbezeichnung, da er fortan in 83 BVG

Nachhaltigkeit normiert ist.?*?

Ansonsten ist er wortgleich zur vorgehenden Rechtslage
geblieben. Damit l&sst der Gesetzgeber ein weiteres Mal offen, was unter dem Begriff des
umfassenden Umweltschutzes zu verstehen ist.”** § 3 Abs 2 BVG Nachhaltigkeit be-
stimmt, dass darunter ,,die Bewahrung der natlrlichen Umwelt als Lebensgrundlage des
Menschen vor schéadlichen Einwirkungen® gemeint ist. Dabei besteht der ,,umfassende
Umweltschutz in MaRnahmen zur Reinhaltung der Luft, des Wassers und des Bodens
sowie zur Vermeidung von Stérungen durch Larm®. Die Aufzdhlung der Schutzobjekte
war aber bewusst demonstrativ gewéhlt, da die Regelung fir Erweiterungen offen bleiben
sollte.*** Damit geht einher, dass nicht nur dann VerstoRe gegen Gesetze zum Schutz der
Umwelt vorliegen, wenn die betreffenden Gesetze ,,ausdriicklich und direkt das Verbot
enthalten, Luft, Wasser oder Boden zu verunreinigen oder schadlichen Einwirkungen

auszusetzen oder storenden Larm zu erzeugen®. Sondern auch wenn ,,Vorschriften, die

1 7ur Entstehung des BVG Umfassender Umweltschutz und des Begriffs des Staatsziels siehe mwN Gut-
knecht, BVG Rz 1 und darin insb FN 5. AulRerdem bei Hattenberger, Umweltschutz 152-155; K. Weber,
Konkretisierung 711-713; Welan, Umweltschutz 43-50.

242 Zuvor war die Regelung in § 1 Abs 2 BVG Umfassender Umweltschutz normiert.

#3 \/gl dazu etwa Gutknecht/Holoubek/Schwarzer, ZfV 1990, 556; Gutknecht, BVG Rz 5-11.

#4\/gl AB 469 BIgNR 16. GP 1. Ebenso auch VWGH 25.1.1996, 95/07/0230. Der VVfGH nahm, wenn auch
nur zdgerlich, eine Konkretisierung der Staatszielbestimmung vor. Vgl die ausfuhrlichen Auseinanderset-
zungen mit der VFfGH Jud bei Gutknecht, Prinzip 131-140; Hattenberger, Umweltschutz 173-196;
K. Weber, Konkretisierung 720-722.
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auf andere Weise — und sei es auch nur mittelbar — eine Beeintrachtigung dieser Schutz-
guter zu verhindern suchen.“*** Als Beispiele werden hierbei genannt: ,insbesondere
auch Vorschriften tber die Genehmigungspflicht von Betriebsanlagen, aber auch Ord-
nungsvorschriften wie jene der Abfallnachweisverordnung, die den Umgang mit Stoffen
mit potentiell umweltgefahrlichem Charakter so regeln, dal} eine Gefahr fir die Umwelt

erst gar nicht entsteht, und fiir eine entsprechende Kontrolle dieses Umganges sorgen. 2

Bleibt beim Umweltschutz inhaltlich alles unverandert, gibt es mit dem Bekenntnis zur
Nachhaltigkeit durchaus Neuerungen, die fur die Nutzung von erneuerbaren Energietra-
gern relevant sind. Zum einen ist § 1 BVG Nachhaltigkeit von Bedeutung: ,,Die Republik
Osterreich (Bund, Lander und Gemeinden) bekennt sich zum Prinzip der Nachhaltigkeit
bei der Nutzung der natirlichen Ressourcen, um auch zukinftigen Generationen best-
maogliche Lebensqualitat zu gewahrleisten.” Zum anderen bestimmt § 5 leg cit, dass sich
Osterreich ,,zur [...] nachhaltigen Gewinnung natiirlicher Rohstoffe in Osterreich zur Si-

cherstellung der Versorgungssicherheit* bekennt.

8 1 BVG Nachhaltigkeit spricht dezidiert vom Prinzip der Nachhaltigkeit. Darunter wer-
den die Elemente Okonomie, Okologie und Soziales im Sinne eines sogenannten ,,Drei-
Saulen-Modells* verstanden.?*” In Bezug auf das Nachhaltigkeitskonzept fiihrt der Ge-
setzgeber in den Materialien beispielhaft das ForstG 1975%*® und das WRG 1959%*° an.
Damit zeigt er auf, dass die Idee einer nachhaltigen Nutzung von natiirlichen Ressourcen
bereits vor Erlassung dieser Staatszielbestimmung Eingang in das osterreichische Rechts-

system gefunden hat.?*°

Das hier verwendete Nachhaltigkeitskonzept entspricht damit jenem der World Commis-
sion on Environment and Development. Sie wurde 1983 von den Vereinten Nationen ein-

gesetzt. Mit der Leitung wurde der norwegische Ministerprasident Brundtland betraut —

245 \/WGH 25.01.1996, 95/07/0230.
246 \/WGH 25.01.1996, 95/07/0230.
7 AB 2383 BIgNR 24. GP 1.

8 Vgl § 1 ForstG 1975, wo in Abs 1 folgendes normiert ist: ,,Der Wald mit seinen Wirkungen auf den
Lebensraum fur Menschen, Tiere und Pflanzen ist eine wesentliche Grundlage fur die ékologische, 6kono-
mische und soziale Entwicklung Osterreichs. Seine nachhaltige Bewirtschaftung, Pflege und sein Schutz
sind Grundlage zur Sicherung seiner multifunktionellen Wirkungen hinsichtlich Nutzung, Schutz, Wohl-
fahrt und Erholung.” Abs 3 nimmt schlieBlich auf die nachfolgenden Generationen Bezug.

29 \gl § 30 WRG 1959, wo Abs 1 Z 4 festlegt, ,,dass eine nachhaltige Wassernutzung auf der Grundlage
eines langfristigen Schutzes der vorhandenen Ressourcen geférdert wird®.

%0 AB 2383 BIgNR 24. GP 1.
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daraus leitet sich auch die inoffizielle Bezeichnung als Brundtland Kommission ab. 1987
kam es zur Veroffentlichung jenes Berichts, der das gegenwartige Nachhaltigkeitskonzept
noch immer pragt.®* Im Zuge eines ,,sustainable development“ sollen drei Ziele in die
Entscheidungen miteinflieBen: Okologie, Okonomie und Soziales.”®* Auf diese Weise

konne eine zukunftsfahige Entwicklung erreicht werden.

In § 1 BVG Nachhaltigkeit soll die bestmogliche Lebensqualitat der zukiinftigen Genera-
tionen durch eine nachhaltige Nutzung natirlicher Ressourcen gewahrleistet werden. Was
auf einen ersten Blick bemerkenswert erscheint, relativiert sich bei genauerem Hinsehen
aufgrund der sprachlichen Ungenauigkeiten. Der Bericht des Verfassungsausschusses
fuhrt dazu namlich folgendes aus: ,,Ein hundertprozentiger Schutz der natirlichen Res-
sourcen wird nicht in allen Fallen moglich sein, da es auch einen verbrauchenden Roh-
stoffabbau gibt, zB. bei Erdél- und Erdgasgewinnung.“?** Mit dieser Ausfiihrung bringt
der Gesetzgeber klar zum Ausdruck, dass eine bevorzugte Nutzung erneuerbarer Res-
sourcen nicht beabsichtigt ist. Die natlrlichen Ressourcen und Rohstoffe lassen sich ndm-

lich wie folgt unterteilen:

Natlrliche Ressourcen haben ihren Ursprung und Bestand stets in der Natur. Sie bilden

die Ressourcen im engeren Sinn”** und lassen sich in zwei Kategorien unterteilen:

— endliche Ressourcen (beispielsweise Erdol, Erdgas und Kohle)

— erneuerbare Ressourcen, deren Nutzung entweder eine Vorratsminderung mit sich
bringen, dafiir aber regenerierbar sind (beispielsweise Wald, der durch Holzeinschlag
in seinem Bestand gemindert wird, aber auch wieder nachwéchst) oder deren Nutzung

grundséatzlich unbegrenzt moglich ist (Beispielsweise Wind, Sonne)

1 Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future. Transmitted
to the General Assembly as an Annex to document A/42/427 - Development and International Co-
operation: Environment. Die sog Rio-Deklaration (Declaration on Environment and Development. Rio de
Janeiro, 14.06.1992. Abgedruckt ua in Reinisch (Hrsg), Handbuch 615-618) baut auf den Bericht der
Brundtland Kommission auf und gilt als eine Art Leitbild des Nachhaltigkeitsprinzips. Das Nachhaltig-
keitsprinzip ganz generell geht allerdings bis auf das Jahr 1713 zuriick und entstammt eigentlich dem
Forstwesen. Vgl zur Geschichte und Definition der Nachhaltigkeit mwN insh Pfeifenberger, Umweltrecht
3-20, sowie Ehlotzky, Zielhierarchien 37-40.

%2 Fir eine Konkretisierung dieser Ziele vgl mwN insb Beaucamp, Konzept 22-31.

%53 AB 2383 BIgNR 24. GP 1.

2% Ressourcen werden im heutigen Sprachgebrauch je nach Kontext unterschiedlich verwendet. Am Ar-
beitsmarkt etwa kénnen Personen Ressourcen darstellen (,,human ressources*), im betriebswirtschaftlichen
Sinn sind es etwa die Betriebs- oder Geldmittel. In der Umweltforschung, Wirtschaft und Offentlichkeit

wiederum werden darunter alle nattrlichen Produktionsmittel und Hilfsquellen verstanden. Vgl etwa Leser
(Hrsg), Worterbuch 771; Brockhaus Enzyklopédie 40 und 263.
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Sehr héufig wird der Begriff der Rohstoffe synonym fir naturliche Ressourcen genutzt.
Das scheint auch im konkreten Fall so gemeint zu sein. Dafur spricht, dass wenn der Ge-
setzestext den Begriff Ressourcen (8 1 BVG Nachhaltigkeit) verwendet, im Ausschussbe-
richt von Rohstoffen die Rede ist. Umgekehrt findet sich im Rechtstext der Rohstoffbe-
griff (8 5 leg cit) wahrend der Ausschussbericht den Ressourcenbegriff heranzieht. Eben-
so wie die naturlichen Ressourcen lassen sich auch die Rohstoffe in endliche und erneu-

erbare unterteilen:

— endliche oder im Energiebereich fossile Rohstoffe (beispielsweise Erdél, Erdgas)
— erneuerbare Rohstoffe, die durch die Gewinnung in ihrem Vorrat gemindert werden,
dafiir aber regenerierbar sind (beispielsweise Holz) oder deren Gewinnung grundsétz-

lich unbegrenzt moglich ist (beispielsweise Wind, Sonne)

Trotz Bezugnahme auf das Nachhaltigkeitsprinzips bezieht sich § 1 BVG Nachhaltigkeit
nicht auf eine bevorzugte Nutzung erneuerbarer Ressourcen, sondern umfasst mit ,,natdr-
liche Ressourcen* auch die endlichen. Insbesondere in Hinblick auf die Klimaproblema-
tik erscheint die Zielbestimmung damit fragwirdig zu sein. Sind es doch die fossilen
Rohstoffe, die fur dieses Problem zu einem groRen Teil mitverantwortlich sind. Wie also
soll bei einer weiteren Nutzung fossiler Rohstoffe den kinftigen Generationen eine best-
mogliche Lebensqualitat garantiert werden? Um die im Gesetz vorgegebenen Ziele zu
erreichen, bedarf es der Nutzung erneuerbarer Ressourcen in einem solchen Ausmal, dass
sie sich wieder regenerieren kénnen. Oder man greift Giberhaupt auf unbegrenzt nutzbare
Ressourcen zurtick. Denn nur so lieRe sich eine zukunftsfahige Entwicklung ermdgli-

chen.?®

In 8 5 BVG Nachhaltigkeit ist die Gewinnung natlrlicher Rohstoffe zur Sicherstellung
der Versorgungssicherheit angesprochen. Sprachlich erscheint diese Regelung nicht sehr
gelungen, die Sicherung der Versorgung oder die Gewahrleistung der Versorgung wére

wohl besser gewesen.?*® Inhaltlich zeichnet sich hier das gleiche Bild ab wie bereits zuvor

%55 Kein Problem darin sichtend Sander/Schlatter, Bundesverfassungsgesetz 239. Ihrer Ansicht nach, stehe
auch ,eine (vollstdndige) Nutzung nicht regenerativer Rohstoffe (zB Erdgas oder Kalkstein) [...] diesem
Bekenntnis zur Nachhaltigkeit bei der Nutzung der natlrlichen Rohstoffe nicht entgegen, da im Hinblick
auf die bestmagliche Lebensqualitét der zukiinftigen Generationen beispielsweise durch - wiederum gemes-
sen an der Trias Okonomie, Okologie und Soziales - verschiedenste Nachnutzungskonzepte auch zur Stei-
gerung der Lebensqualitat zukiinftiger Generationen beigetragen werden kann®. Dabei wird die Klimaprob-
lematik jedoch zur Génze auflen vor gelassen. Vgl dazu bereits Unterpertinger, Nachhaltigkeit 184, und
dort FN 24.

256 \/gl Unterpertinger, Nachhaltigkeit 182f.

53



zu 8 1 leg cit aufgezeigt. Geht man vom Kontext und Zweck der Regelung aus, wirde
man meinen, dass nur die erneuerbaren Rohstoffe gemeint sein sollen. Wird doch auch
hier auf die Nachhaltigkeit verwiesen. Ein weiteres Mal zeigt jedoch der Ausschussbe-
richt, dass genau das nicht bezweckt ist. Dort heif3t es ndmlich, dass ,,die nachhaltige Ge-
winnung natdrlicher Ressourcen (zB Holz, seltene Erden etc.) ein zentrales Anliegen im
Sinne der Osterreichischen Bevélkerung und ihrer Versorgungssicherheit* ist.>>’ Wah-
rend mit Holz die erneuerbaren Ressourcen angesprochen werden, sind seltene Erden, die
etwa fiir den Bau von Photovoltaik- oder Windkraftanlagen notwendig sind, wiederum
endliche Ressourcen. Dass die Sicherung der Energieversorgung mit fossilen Rohstoffen

allerdings problematisch ist, ist mittlerweile weithin bekannt.

Die Nachhaltigkeit in § 5 BVG Nachhaltigkeit konnte sich freilich auch ausschlieRlich
auf die Gewinnungsart und gar nicht auf die Rohstoffe beziehen. Doch selbst in diesem
Fall wirde man zu keinem anderen Ergebnis gelangen. Allein auf die Gewinnungsmetho-
de abzustellen, ware zu kurz gegriffen. Die Nachhaltigkeit eng verstanden erfordert die
vorrangige Gewinnung erneuerbarer Rohstoffe. Erst in einem zweiten Schritt ist dann die
Frage zu klaren, welche Methode fiir die Gewinnung von erneuerbaren Rohstoffen die
nachhaltigste oist. Im Zusammenhang mit der Holzbringung wére beispielsweise die
Hubschrauberbringung mdglich. Dadurch waren keine ErschlieBungsstraen notwendig
wodurch es zur Schonung des Waldbodens kommt. Andererseits bedeutet der Einsatz von

Hubschraubern einen hohen Treibstoffverbrauch.?®

Betrachtet man die bundesverfassungsrechtlichen Regelungen im Vergleich zu manchen
Zielbestimmungen der Landesverfassungen, wirken die beiden neuen Staatsziele noch
unverstandlicher. Die Lander bekannten sich zum Teil bereits vor Erlassung des BVG

29 \Wieso

Nachhaltigkeit zum Klimaschutz und zur Nutzung erneuerbarer Energietrager.
man sich also auf Bundesebene nicht ebenfalls dazu durchringen konnte, diese Ziele kon-
kret anzuflhren, ist daher nicht einleuchtend. Was das Nachhaltigkeitsprinzip betrifft, so
bringt meines Erachtens die Formulierung des deutschen Juristen Guy Beaucamp®® diese
weit besser zum Ausdruck, als es die Staatszielbestimmung: ,,Um einen Mittelweg zu

finden, der Kollisionen zwischen wirtschaftlichem Wachstum und den 6kologischen Zie-

%7 AB 2383 BIgNR 24. GP 2.

58 \/gl dazu bereits Unterpertinger, Nachhaltigkeit 186.
29 /gl das Kapitel 3.4 in diesem Abschnitt.

%60 K onzept 45.
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len wie der Ressourcenschonung und Okosystemerhaltung vermeidet, konnten die vier
grundlegenden Regeln des zukunftsfahigen Wirtschaftens als Wegweiser nitzlich sein.

Sie lauten:

— Erneuerbare natlrliche Ressourcen dirfen nicht Gber die Regenerationsrate hinaus
genutzt werden.

— Nicht erneuerbare Ressourcen sind sparsam zu nutzen und soweit wie moéglich durch
erneuerbare Ressourcen zu ersetzen.

— Schadstoffe durfen nur in einem solchen Umfang freigesetzt werden, den die Umwelt
verkraftet.

— Das Tempo der menschlichen Eingriffe und Eintrage in die Umwelt muss das Tempo

der 6kologischen Regenerations- und Abbauprozesse respektieren.*

AbschlieRend wird noch auf 8 7 BVG Nachhaltigkeit hingewiesen, der die VVollzugskom-
petenz der Bundesregierung festlegt und somit wiedergibt, was bereits im BVG Umfas-
sender Umweltschutz normiert war.?®* Abgesehen von den materiellrechtlichen Anderun-
gen hat sich an der Einordnung der Staatszielbestimmung in die Osterreichische Rechts-
ordnung somit nichts geéndert. In der nachfolgenden Auseinandersetzung kann daher auf
die zur VVorgéngerreglung ergangene Judikatur und den dazu entwickelten Meinungsstand
in Literatur und Lehre zuriickgegriffen werden.?®> Auch wenn sich die Ausfiihrungen
dadurch alleine auf den Umweltschutz beschranken, kénnen sie fiir das gesamte BVG

Nachhaltigkeit herangezogen werden.

3.3.2 Staatszielbestimmungen im Verfassungsgeflige

In Bezug auf die Stellung der Staatszielbestimmung tber den umfassenden Umweltschutz
im Stufenbau der Rechtsordnung besteht Einigkeit dariiber, dass die Regelungen trotz

ihrer ,,interpretationssteuernden Kraft“?®® kein Baugesetz der Verfassung bildet.”®* Es

261 Zuvor in § 2 BVG Umfassender Umweltschutz geregelt.

%2 \/gl zudem den AB 2383 BIgNR 24. GP 1, wo es heiRt, dass der neue § 3 dem bisherigen BVG (ber den
umfassenden Umweltschutz entspricht.

%63 \/gl K. Weber, Konkretisierung 714. AA Adamovich/Funk, Verfassungsrecht 101, die davon ausgehen,
dass solche ,,Staatszielbestimmungen [...] keineswegs nur unverbindliche Proklamationen, sondern echte
Normen mit Bindungswirkung fir die Gesetzgeber und Vollziehung* sind.

%4 \gl Adamovich/Funk, Verfassungsrecht 101f; Gutknecht/Holoubek/Schwarzer, ZfV 1990, 555; Gut-
knecht, Prinzip 126-128; Hattenberger, Umweltschutz 129-133; Kind, Umweltschutz 78-80; Gutknecht,
BVG Rz 25 und 30-32; Budischowsky, zfhr 2014, 71; Bertel, Staatszielbestimmungen 140.
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handelt sich um eine ausschliel3lich programmatische Regelung. AulRerdem stellt der Ge-
setzgeber selbst klar, dass es sich beim Umweltschutz um kein Grundrecht handelt.?®®
Daraus folgt, dass dem BVG Umfassender Umweltschutz, und damit auch dem BVG
Nachhaltigkeit, keinerlei subjektive Rechte fir die Einzelne/den Einzelnen entnommen
werden kénnen.?®® Doch auch wenn der Umweltschutz als Staatsziel nicht einklagbar ist,
so ist er immerhin ,reklamierbar“.?®’ Die Ansicht, dass dem Staatsziel zumindest eine
wegbereitende Vorreiterrolle fiir ein Umwelt-Grundrecht* zukomme,?®® mag sich bisher,

knapp zwanzig Jahre nach dessen Einfuhrung, nicht bewahrheitet haben.

Die Erlassung des BVG Umfassender Umweltschutz stie wegen des blo3 programmati-
schen Charakters und fehlender Durchsetzbarkeit auf Kritik. Diese ging sogar soweit,
dass es als ,,folgenloses Umweltrecht” bezeichnet wurde, da es nur scheinbar eine Stér-
kung des Umweltschutzes mit sich brachte.?®® Denn die Rechtsgrundlage vermag auf-
grund ihres ausschliellichen Symbolcharakters ,,gesellschaftliche Interessenkonflikte
nicht beizulegen. Stehen keine anderen Regelungssysteme zum Interessenausgleich zur
Verfligung, kann das politische Klima eines allseitigen Benachteiligungsempfindens ent-
stehen“.?’® Auch hétte die Nichtdurchsetzbarkeit des Umweltschutzes zur ,,Konsequenz,
dall UmweltschutzmalRnahmen als Storféalle des marktwirtschaftlichen Systems betrachtet
werden. Diese Zuléssigkeit von 6kologischen Eingriffen wird demgemaR nach jenen Kri-

terien beurteilt, die dem Schutz der Marktwirtschaft dienen.%*

%5 vgl AB 469 BIgNR 16. GP 1. Vgl zur Diskussion tber den Umweltschutz als Grundrecht mwN
Duschanek, Umweltschutzgarantie 279-299; Marko, OJZ 1986, 294-297; Gutknecht, Prinzip 140-148; Hat-
tenberger, Umweltschutz 40-124; Kind, Umweltschutz 186-219; K. Weber, Grundrecht 496-514. Einen
konkreten Gesetzesvorschlag fiir einen grundrechtlich verblrgten Umweltschutz liefert Pernthaler, Reform
10-17. Zur Frage der Betrauung Privater vgl Wiederin, Umweltverantwortung 93-97.

8 \/gl nunmehr auch VfGH 07.12.2011, G 17/11 ua. AuRerdem Gutknecht, Prinzip 122-125; K. Weber,
Konkretisierung 713; K. Weber, Grundrecht 500f; Bertel, Staatszielbestimmungen 144f. Auch auf einfach-
gesetzlicher Ebene hat der VWGH bereits mehrmals ein subjektives Recht auf umfassenden Umweltschutz
verneint: VwGH 29.09.1993, 91/03/0166; VwGH 25.01.1995, 93/03/0142; VwGH 22.02.2001,
2000/04/0025.

%7 \/gl BuRjager, Naturschutzrecht 41.
268 Kind, Umweltschutz 79.

%69 \/gl Davy, Umweltrecht.

219 \/gl Davy, Umweltrecht 18.

2™ N, Wimmer, Wirtschaftsrecht 91.
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3.3.3 Anwendung durch die Vollziehung

Welche Folgen ergeben sich nun aus den verfassungsrechtlich normierten Bekenntnissen

222 Ohne Zweifel handelt es sich

fur das verwaltungsrechtliche Bewilligungsverfahren
beim Bewahren der Umweltschutzbelange um ein offentliches Interesse und somit ist das
Bundesverfassungsgesetz fiir die Interessenabwégung grundsétzlich von Bedeutung.?”® Es
wurde mithin sogar die Meinung vertreten, dass es sich wegen der tragenden Rolle des
Umweltschutzes fiir die Gesellschaft um die ,,Staatsaufgabe ersten Ranges“ handle.?*
Spétestens mit der Einfuhrung der neuen Staatszielbestimmungen, die alle gleichrangig
nebeneinander stehen, kann davon jedenfalls nicht mehr die Rede sein. Auch der Schutz
bestmdglicher Lebensqualitat fur zukinftige Generationen und die Versorgungssicherheit
der Bevolkerung stellen ein 6ffentliches Interesse dar. Das wiederum fuhrt dazu, dass die
nachhaltige Nutzung nattrlicher Ressourcen und die nachhaltige Gewinnung naturlicher

Rohstoffe 6ffentliche Interessen sind.?”

Fur die Vollziehung dient die Verfassungsregelung vorrangig als Interpretations- und
Auslegungsmalstab. Der Verwaltungsgerichtshof fuhrte dazu aus, dass das BVG Umfas-
sender Umweltschutz ,,zwar inhaltlich eine programmatische Erklérung [sei], die keine
Anderung der einfachen Rechtslage gebracht habe, die aber fiir die Auslegung der einfa-

chen Gesetze von Bedeutung sei.“?’® Bedeutsam ist die Gesetzesauslegung freilich dort,

22 7ur Anwendbarkeit der Staatszielbestimmung auf die Privatwirtschaftsverwaltung, die in dem hier be-
handelten Kontext auen vor bleiben kann, vgl insb B. Raschauer, Umweltschutz 62; Wiederin, Umwelt-
verantwortung 75-98.

2% \/gl VFGH 09.03.1989, G 220/88 ua; VfGH 11.06.1992, G 279/91. Siehe auRerdem Gutknecht, BVG
Rz 35; BuRjager, Naturschutzrecht 33, der schreibt, dass sich das 6ffentliche Interesse schon allein daraus
ergibt, dass es verfassungsrechtlich verankert wurde. Kritisch dagegen Marko, ©JZ 1986, 295, der ausfiihrt,
dass ,.die Entscheidung uber Ziele allein Aufgabe des Staates, der Gesetzgebung oder der Verwaltung ist,
daB Umweltschutz jedenfalls ¢ffentliches Interesse ist, das den privaten Interessen diametral entgegensteht.
Hinter dieser rechtsdogmatischen Auffassung steht die liberale Vorstellung der Trennung von Staat und
Gesellschaft, die hier kanonisiert wird, sodal’ ein durchaus mdgliches ,subjektives Interesse‘ an reiner Luft,
reinem Wasser etc quasi entschadigungslos ,enteignet’ wird, indem man es zum o6ffentlichen Interesse
transformiert, wo dem einzelnen keine Rechtspositionen mehr — etwa durch Parteistellung im Verfahren —
eingerdumt werden. Die Trennung in Pflicht des Staates [...] und subjektive Rechte bedeutet daher eine
Verdinglichung des Staates, die auf der Grundlage des Kelsen-Merklschen Demokratiemodells und dessen
Reduktion auf den Aspekt der Staatswillensbildung zu einer Unterbrechung des demokratischen Legitima-
tionszusammenhangs fiihrt und daher demokratietheoretisch bedenklich erscheint” [Hervorhebung im Ori-
ginal].

2™ Duschanek, Umweltschutzgarantie 279.

275 Bereits vor Erlassung des BVG Nachhaltigkeit hat der VWGH in mehreren Beschliissen ein besonders
qualifiziertes und somit zwingendes 6ffentliches Interesse an der Versorgung der Bevolkerung mit elektri-
scher Energie bejaht. Vgl etwa VWGH 24.11.1977, 2254/77; VwWGH 26.07.2007, AW 2007/05/0027;
VWGH 27.07.2007, AW 2007/05/0029; VwGH 30.09.2008, AW 2008/05/0040; VwGH 30.09.2008,
AW 2008/05/0042; VwGH 30.09.2008, AW 2008/05/0044; VwGH 12.08.2013, AW 2013/05/0039.

276 \ywWGH 20.10.1992, 92/04/0096. Vgl auch Marko, ©JZ 1986, 293; Gutknecht, BVG Rz 30-32.
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wo der Gesetzgeber der Vollziehung einen Gestaltungsspielraum eroffnet.?’” Das wiede-
rum ist bei dem Tatbestandmerkmal des dffentlichen Interesses gegeben.?’® Sollte in ei-
nem Verwaltungsverfahren schlieflich einem anderen 6ffentlichen Interesse als dem
Umweltschutz oder kiinftig auch der Nutzung nattrlicher Ressourcen oder der Gewin-
nung natdrlicher Rohstoffe der VVorrang gegeben werden, ist die Vereinbarkeit mit dem
Staatsziel — entsprechend dem Grundsatz der verfassungskonformen Interpretation — zu
tiberpriifen.?” In der Literatur gab es etwa zu Gemeinden bereits konkrete Auseinander-
setzungen, in welchem Rahmen sie das Staatsziel umfassender Umweltschutz zu beachten
haben — und klar ist, dass dies im Zuge der Raumplanung zu geschehen hat.?®° Der Fla-
chenwidmungsplan stellt dabei ,,ein wichtiges Instrument des praventiven Umweltschut-

zes dar.?®!

Wahrend der Verfassungsgerichtshof in der grundrechtlichen Interessenabwégung wie-

derholt den umfassenden Umweltschutz herangezogen hat,**

zeigt ein Blick in die Judi-
katur des Verwaltungsgerichtshofes ein ganz anderes Bild. Die Staatszielbestimmung
wird dort nur sehr peripher herangezogen. In Zusammenhang mit der verwaltungsbehérd-
lichen Interessenabwagung geschah dies tberhaupt erst einmal — im Zusammenhang mit
dem LFG.?® GemaR § 9 Abs 2 leg cit ist eine Bewilligung filr AuRenabfliige und AuRen-
landungen zu erteilen, ,,wenn Offentliche Interessen nicht entgegenstehen oder ein am
Aullenabflug oder an der AulRenlandung bestehendes offentliches Interesse ein allenfalls
entgegenstehendes Offentliches Interesse Uberwiegt.” Das entgegenstehende 6ffentliche
Interesse wurde durch einen Ruckgriff auf das BVG Umfassender Umweltschutz ausge-

fallt.

Diese Zurtickhaltung des Verwaltungsgerichtshofs soll jedoch nicht bedeuten, dass die
normative Verpflichtung, sich mit dem Staatsziel, zumindest interpretatorisch, auseinan-

derzusetzen, hintangestellt werden darf.?®* B. Raschauer fiihrte diesbeziiglich bereits

2" \/gl etwa K. Weber, Konkretisierung 719; Gutknecht, BVG Rz 29.

28 \/gl auch Budischowsky, RdU 2013, 193; I. Eisenberger, Innovation 132.
29 \/gl Marko, Staatsziel, ©JZ 1986, 293.

%80 \/gl Pernthaler/Fend, Raumordnungsrecht 36 und 147-158.

281 \/gl Pernthaler/Fend, Raumordnungsrecht 147.

%82 Vgl etwa VFGH 09.03.1989, G 220/88, G 221/88, G 237/88; VfGH 08.10.1990, B 123/90, B 426/90;
VfGH 17.06.1992, G 45/91. Fur ausfuhrlichere Auseinandersetzungen mit der VfGH Jud vgl weiters Gut-
knecht, Prinzip 131-140; Hattenberger, Umweltschutz 173-196, und K. Weber, Konkretisierung 720-722.

283 VWGH 03.07.1991, 91/03/0064.
84 \/gl BuBjager, Naturschutzrecht 41.

58



1996 aus, dass das ,,B-VG uber den umfassenden Umweltschutz [...] in der administrati-
ven Realitat gewiss ,atmospharische® Bedeutung [hat], es starkt die Bereitschaft zu flr
den Umweltschutz giinstigen Entscheidungen und erhéht die Bereitschaft zur Akzeptanz
solcher Entscheidungen. Es l&Rt sich aber, von seltenen Ausnahmen abgesehen, bisher
nicht als Bestandteil von verwaltungsrechtlichen Ableitungs- und Begriindungszusam-
menhangen nachweisen.“?* Ebenfalls bereits heftig kritisiert wurde, dass ein umfassen-
der Umweltschutz ein 6kologisches Systemdenken voraussetzen miisse. Ware es lediglich
ein weiterer Aspekt, der vom Staatshandeln zu berticksichtigen sei, kdme es zu einer Ver-
fehlung des eigentlichen Zwecks.?®® Zudem miisse ein Staatsziel auch verfahrensmaRig
von Bedeutung sein, da das Staatsziel final ausgerichtet ist. Gerade das AVG wirde dem
aber nicht gerecht werden, weil es nur unzureichend flr ein umweltrechtliches Verfahren

ausgestaltet sei.?’

Die Zuriickhaltung im Zusammenhang mit der verwaltungsrechtlichen Interessenabwa-
gung konnte ihren Grund darin haben, dass zahlreiche Verwaltungsgesetze den Umwelt-
schutz bereits beriicksichtigen und damit ohnedies in die Abwagung einzuflieRen hat.?®®
Ob sich das durch die neuen Staatszielbestimmungen nun andert und es kunftig zu einer
vermehrten Beriicksichtigung kommt bleibt abzuwarten. Bedenkt man allerdings die in-
haltlichen Unklarheiten, die den einzelnen Nachhaltigkeitsbestimmungen immanent sind,

so durfte dies mehr als fraglich sein.

28 B Raschauer, Umweltschutz 70.
%88 \/gl Pernthaler, Staatziel 6f.

%7 \/gl K. Weber, Konkretisierung 715. Ihm beipflichtend Pernthaler, Staatsziel 7; Welan, Umweltschutz
39.

%8 \/gl bspw § 1 Abs 1 Z 1, Abs 2a Z 2, Abs 3 Z 4 AWG 2002; § 47 6,886,21 Abs1Z 4,840 Abs1Z 1
und 7 EIWOG 2010; § 116 Abs 1 Z 7, § 119 Abs 3 Z 4, § 121 Abs 1, 2 und 3 MinroG; § 4 Abs 1
OSG 2012. Vgl dazu bereits Unterpertinger, Nachhaltigkeit 188.
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3.4 Landesverfassungsrechtliche Zielbestimmungen

Neben der bundesverfassungsrechtlichen Staatszielbestimmung finden sich auch in den
Bundesléandern auf Verfassungsebene unterschiedlich weit ausgepragte Zielbestimmun-
gen und Bekenntnisse,?®® die den Umweltschutz sowie die nachhaltige Nutzung erneuer-
barer Energiequellen und den Klimaschutz betreffen. Wie bereits bei den Staatszielbe-
stimmungen gliedert sich auch dieses Kapitel in drei Teile. Der erste Teil stellt eine in-
haltliche Auseinandersetzung mit den landesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen
dar. Dem folgt ein kurzer Uberblick tiber die Diskussion des Verhaltnisses Landesverfas-
sung zu Bundesverfassung, um schlieBlich im dritten Teil die verwaltungsrechtlichen

Aspekte zu Klaren.

3.4.1 Materiellrechtliche Auseinandersetzung

Inzwischen beinhalten die Lander neben dem Umweltschutz auch Zielbestimmungen be-
treffend den Klimaschutz und die Nutzung erneuerbarer Energiequellen. Die Einfiihrung
der umweltbezogenen Zielbestimmungen war die Reaktion auf die Erlassung des BVG
Umfassender Umweltschutz. Der Klimaschutz und die Nutzung erneuerbarer Energie-
quellen fanden, abgesehen von Kérnten, erst ab 2007 kontinuierlich Eingang in den Lan-
desverfassungen. Mit der Folge, dass die Lander dem Bund diesbeziglich voraus waren.
Der Bundesverfassungsgesetzgeber flhrte erst mit dem BVG Nachhaltigkeit 2013 die

nachhaltige Nutzung nattrlicher Ressourcen als Staatszielbestimmung ein.

Die Landesregelungen sind unterschiedlich weit und gehen einmal mehr und einmal we-
niger Uber das BVG Nachhaltigkeit hinaus. Eine lose Auflistung der einschlégigen Lan-

290 5ol

desverfassungsregelungen, wie sie bereits mehrfach in der Literatur zu finden ist,
hier unterbleiben. Aufgrund der inzwischen durchaus umfangreichen Zielbestimmungen
der Landesverfassungen erscheint eine thematische Untergliederung in Umweltschutz
einerseits und in Klimaschutz und erneuerbare Energie andererseits praktikabler. So las-
sen sich die Unterschiede zwischen den einzelnen Bundeslandern untereinander und zwi-

schen den Bundeslandern und dem Bund deutlicher aufzeigen.

%8 Einen aktuellen Uberblick iiber die gesamten landesverfassungsrechtlich normierten Zielbestimmungen
bietet insb Gamper, Bestimmungen 61-85.

290 v/gl bspw Davy, Umweltrecht 4f; Gutknecht, BVG Rz 3; BuBjager, Naturschutzrecht 31f.
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Umweltschutz:

Auller dem Burgenland, der Steiermark und Wien enthalten alle ésterreichischen Landes-
verfassungen ein Bekenntnis zum Umweltschutz.?* Vorarlberg bekannte sich bereits
1984 und somit als erstes Bundesland zum Schutz der Umwelt.**? Dabei hat Vorarlberg
insofern eine Sonderrolle eingenommen, als es in der Zielbestimmung der Landesverfas-
sung®®® wortlich heift: ,,Das Land erlasst Vorschriften und fordert MaRnahmen zum
Schutz der Umwelt, insbesondere zum Schutz der Natur, der Landschaft und des Ortsbil-
des sowie der Luft, des Bodens und des Wassers.“*** Es kommt darin klar eine Abkehr
vom anthropozentrischen Weltbild zum Ausdruck.?®®> Das bedeutet, dass es gerade nicht
nur darum geht, die Umwelt als Lebensgrundlage des Menschen zu schiitzen, wie dies in
der Staatszielbestimmung und den anderen Bundeslandern der Fall ist. Vielmehr hat das
Land Vorarlberg die Vorschriften und Malnahmen einzig und allein zum Schutze der

Umwelt, der Natur, der Landschaft etc, zu erlassen.

Auch Tirol wurde eine Abkehr des anthropozentrischen Ansatzes nachgesagt.?*® Das Be-
kenntnis zum Umweltschutz ist bereits in der Stammfassung der Tir LO 1989 zu finden
und seither unverandert geblieben.?®” Art 7 Abs 2 Tir LO 1989 bestimmt, dass das ,,Land
Tirol [...] fUr die geordnete, den sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Bedurfnissen
der Landesbewohner entsprechende Gesamtentwicklung des Landes zu sorgen [hat], wo-
bei der Schaffung und Erhaltung von ausreichenden Arbeits- und leistbaren Wohnmaog-
lichkeiten ein besonderen Stellenwert zukommt. Das Land Tirol hat fur den Schutz und
die Pflege der Umwelt, besonders die Bewahrung der Natur und der Landschaft vor nach-

teiligen Veranderungen, zu sorgen.*

Meines Erachtens lasst sich aus der Tiroler Zielbestimmung nicht ohne weiteres ableiten,
dass der Schutz der Umwelt um ihrer selbst willen bestimmt ist. Im Gegensatz zu Vorarl-

B Art 7a K-LVG; Art 4 Z 2 NO LV 1979; Art 10 06 L-VG; Art 9 Shg L-VG; Art 7 Abs 2 Tir LO 1989;
Art 7 Abs 6 VIbg L-VG.

292 \/gl Art 6a Abs 3 VIbg LGBI 1984/24. Heute noch immer wortgleich in Art 7 Abs 6 VIbg L-VG zu fin-
den.

%% Sjehe zur gesamten Zielbestimmung und den zur Landesverfassung ergangenen Motivenbericht bei
Brandtner, Montford 111-143. Vgl auRerdem Pernthaler/Lukasser, VVorarlberg.

24 Hervorhebung nicht im Original.
2% Bereits darauf hinweisend BuRjager, Naturschutzrecht 33. Zum anthropozentrischen Weltbild vgl FN 45.
2% Sjehe BuRjager, Naturschutzrecht 33.

27 \/gl Art 7 Abs 2 Tir LGBI 1988/61. Die einzige Novelle, die Art 7 betroffen hat, war in Bezug auf des-
sen Abs 5. Vgl Tir LGBI 2012/147.
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berg, wo der Zweck der Normenerlassung ja gerade auf den Umweltschutz gerichtet sein
soll, trifft die Tiroler Regelung lediglich die lapidare Aussage, dass fur den Umweltschutz
Sorge zu tragen ist. Systematisch betrachtet, deutet § 7 Abs 2 erster Satz Tir LO 1989
vielmehr auf eine anthropozentrische Sichtweise hin. Es wird auf die einzelnen Bedurf-
nisse der Landesbewohner verwiesen, die durch das Land Tirol zu schitzen sind. Dass
nun der Folgesatz ganzlich unabhé&ngig von den zuvor angesprochenen Landesbewohnern

zu lesen ware, ist in keiner Weise angedeutet oder ausgedruickt.

Auch historisch betrachtet, deutet nichts auf eine Abkehr des anthropozentrischen Ansat-
zes hin. Die Entschliellung des Tiroler Landtages vom 14. Marz 1985 fiihrte lediglich aus,
dass ,,in die in Ausarbeitung stehende neue Tiroler Landesordnung ein Bekenntnis des
Landes zum Umweltschutz aufgenommen werden soll.“**® Die erlauternden Bemerkun-
gen schweigen dazu und geben somit keinen Aufschluss dartiber, wie der Gesetzgeber die
Bestimmung gelesen haben wollte.?* Betrachtet man hingegen § 1 TROG 1984, dann
zeigt sich, dass 8 7 Abs 2 Tir LO 1989 im Wesentlichen lediglich das wiedergibt, was
bereits im TROG 1984 festgeschrieben war.*® Auch dort ging es nicht um die Erhaltung
der Natur um ihretwillen. 8 1 Abs 1 leg cit brachte unmissverstandlich den Bezug zum
Menschen zum Ausdruck. Woher eine Andersdeutung des 8 7 Abs 2 zweiter Satz Tir

LO 1989 kommen soll, vermag sich mir daher nicht zu erschliel3en.

In Oberosterreich wurde die Landesverfassung 1985 um die Zielbestimmung Umwelt-
schutz erweitert.*** Die Regelung lehnt sich sehr stark am BVG Umfassender Umwelt-
schutz an und ging nur beziglich der Natur und Landschaft als weitere schutzwirdige
Guter Uber die Bundesregelung hinaus. Die explizite Nennung dieser Teilaspekte der

Umwelt ist fur alle Landesverfassungen, die den Umweltschutz normieren, allerdings

2% Abgedruckt zu finden in Schwammberger, Landesordnung Art 7 Rz 1.
299 \/gl dazu die zit Erlauterungen in Morscher, Tirol 40-43.

%00 \/gl Schwammberger, Landesordnung Art 7 Rz 1. Vgl § 1 TROG 1984: ,,(1) Die iiberdrtliche Raumord-
nung dient der geordneten Gesamtentwicklung des Landes unter Bedachtnahme auf seine natirlichen und
historisch gewachsenen Gegebenheiten und auf das Interesse an der Schaffung und Erhaltung raumlicher
Strukturen mit gesunden Lebens- und Wohnbedingungen und angemessenen Erwerbsmdoglichkeiten sowie
im Hinblick auf die abschétzbaren wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Bedirfnisse seiner Bewohner.
(2) Im Sinne des Abs. 1 sind Ziele der tberdrtlichen Raumordnung inshbesondere: [...] b) die Vorsorge fir
die Erhaltung und Pflege der Umwelt, inshesondere die mdglichste Schonung der Landschaft und des Na-
turhaushaltes vor nachteiligen Verédnderungen; [...].“

01 gl Art | 06 LGBI 1985/57. Damals war der Umweltschutz noch in Art 7a O& Landes-
Verfassungsgesetz 1971, LGBI 1971/34 geregelt. Durch die Wiederverlautbarung 1991, LGBI 1991/22
Art IV, wurde der Umweltschutz schlieBlich in Art 9 und durch die Nov 2001, LGBI 2001/6, wo es auch zu
einer Anderung des Abs 1 gekommen war, in Art 10 verschoben.
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typisch.®? Daneben nennen einige Landesverfassungen zusétzlich noch den Ortsbild-

schutz®®

oder die Tier- und Pflanzenwelt*®*. Dies ist insofern zulassig, als es sich beim
Umweltschutz um eine Querschnittsmaterie handelt.>* Damit geht einher, dass weder den
Landern noch dem Bund die alleinige Rechtssetzungs- und Vollzugskompetenz zukom-
men kann. Da der Naturschutz beispielsweise eine typische Materie des Art 15 B-VG und
damit Landeskompetenz ist, erklart das auch die erweiterten Schutzbereiche der Landes-

verfassungen.®

Karnten wiederum nimmt insofern eine Sonderstellung ein, als es 1986 ein eigenstandiges
Umwelt-Verfassungsgesetz erlieR. Dieser Verfassungstext zeichnete sich vor allem
dadurch aus, dass er einerseits einen grélReren Adressatenkreis beinhaltete und anderer-
seits ausfuhrlicher als das BVG Umfassender Umweltschutz und die Zielbestimmungen
der anderen Bundeslander war.*” 2002 hat Kérnten eine Verfassungsbereinigung vorge-
nommen.®® Im Zuge dessen wurde das bis dato geltende Umwelt-Verfassungsgesetz auf-
gehoben und die einzelnen Bestimmungen in das K-LVG eingegliedert, genau genommen
in Art 7a.® Ausgenommen davon war § 1 Abs 2 Krnt Umwelt-Verfassungsgesetz, der
als einziger nicht in die Landesverfassung mitiibernommen wurde.**° Das ist insofern
tiberraschend, als gerade diese Bestimmung in der Literatur®* mehrmals hervorgehoben
wurde: ,,Jedem Karntner ist in Eigenverantwortung die Erhaltung der natirlichen Lebens-
grundlagen seiner Heimat anvertraut.” Diese Zielbestimmung richtet sich somit nicht wie
sonst Ublich an die Staatsorgane, sondern ausnahmsweise direkt und ausschlief3lich an die

(Landes)Burgerinnen. Zwar konnte daraus ebenso wenig eine normative Handlungs-

%02 /gl Art 7 Abs 2 Z 4 K-LVG; Art 7 Z 2 NO LV; Art 10 Abs 2 06 L-VG; Art 9 vierter Spiegelstrich Shg
L-VG; Art7 Abs 2 Tir LO 1989; Art 7 Abs 6 Vibg L-VG.

%3 \gl Art 7 Abs 2 Z 4 K-LVG; Art 7 Z 2 NO LV; Art 7 Abs 6 Vibg L-VG.

%4 \gl Art 7 Abs 2 Z 3 und 4 K-LVG; Art 10 Abs 2 06 L-VG; Art 9 vierter Spiegelstrich Sbg L-VG.
%05 \/gl Berka, Verfassungsrecht Rz 423, oder Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 273.

%96 \/gl statt vieler Kind, Umweltschutz 89-150.

%07 \/gl Gutknecht, BVG FN 13.

% Vgl Art 11 Abs 2 lit e Krnt LGBI 2002/57. Fiir einen Uberblick iiber die sonstigen mit der Verfassungs-
bereinigung einhergehenden Anderungen im Krnt L-VG siehe Wieser, Neukodifikation 90-96.

%9 v/gl Art | Abs 1 Krnt LGBI 2002/57.

%19 |m Gegenzug dazu wurde die K-LVG in Art 7a Abs 1 Z 2 um ein neues Ziel erweitert. ,,Die Moglichkeit
der gentechnikfreien Bewirtschaftung naturlicher Ressourcen ist zu gewahrleisten.*

1 v/l insb Davy, Umweltrecht FN 11. Siehe auRerdem Gutknecht, Prinzip 128f; B. Raschauer, Umwelt-
recht 36, der allerdings Ubersieht, dass die Bestimmung mit der Nov 2002 gestrichen wurde.
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pflicht der Burgerinnen abgeleitet werden, denn dafiir wére die Umschreibung des Ge-

sollten notwendig gewesen, doch stach diese Regel durch ihre Einzigartigkeit heraus. 3

Ebenfalls von Bedeutung scheint Art 7a Abs 2 Z 3 K-LVG: ,,Die heimische Tier- und
Pflanzenwelt ist in ihrem Artenreichtum und ihrer Vielfalt zu erhalten; ihre natirlichen
Lebensraume sind zu schonen und zu bewahren.” Nach Ansicht B. Raschauers konne
diese Norm mangels Gesetzesvorbehalt — gemeint sind damit Abwagungsklauseln oder
die Relativierung der gesetzlichen Verpflichtung durch das Wort ,,mdglichst” wie etwa in
Art 7a Abs 2 Z 2 K-LVG - nicht nur als eine Erméchtigung an den Landesgesetzgeber
und an die Verwaltung verstanden werden, sondern vielmehr als eine objektive Verpflich-
tung.®* Sohin waren MaRnahmen, die eine Gefahrdung von bedrohten Tieren und Pflan-
zen hervorrufen wiirden, unter allen Umstanden unzulassig.®** Diese Auslegung kann
ebenso fur Art 7 Abs 2 Z 4 K-LVG herangezogen werden, der vorschreibt, dass ,, [d]ie
Eigenart und die Schonheit der Karntner Landschaft, die charakteristischen Landschafts-
und Ortsbilder sowie die Naturdenkmale und Kulturgiter Kérntens [...] zu bewahren
[sind]*.

Die letzten beiden Bundeslander, die erst Mitte der 90er Jahre den Umweltschutz in den
Landesverfassungen aufgenommen haben, sind Niederdsterreich®® und Salzburg®®°. Nie-
derdsterreich normiert in Art 4 Z 2 NO LV 1979, ,,dass die Lebensbedingungen der nie-
derdsterreichischen Bevolkerung in den einzelnen Gemeinden und Regionen des Landes
unter Berlcksichtigung der abschétzbaren, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Be-
diarfnisse gewéhrleistet sind. Dabei kommt [...] dem Schutz und der Pflege von Umwelt,
Natur, Landschaft und Ortsbild besondere Bedeutung zu.“*!" Ein weiteres Mal wird hierin
auf die Umwelt als Lebensgrundlage des Menschen zuriickgegriffen. Hiervon unterschei-
det sich die Shg L-VG, die eine in den Umweltzielbestimmungen noch nie dagewesene
Verknupfung vornimmt: Art 9 vierter Spiegelstrich Sbg L-VG bestimmt namlich ,.die
Bewahrung der natiirlichen Umwelt und der Landschaft in ihrer Vielfalt und als Lebens-
grundlage fiir den Menschen sowie der Tier- und Pflanzenwelt vor nachteiligen Verénde-

#12 \/gl Gutknecht, Prinzip 128.

%13 /gl dazu B. Raschauer, Naturschutzrecht 4, der aufgrund der damaligen Rechtslage noch mit § 2 Z 3
Krnt Umwelt-Verfassungsgesetz argumentiert.

314 B Raschauer, Naturschutzrecht 4.
15 v/gl NO LGBI 0001-6.
%18 \/gl Sbg LGBI 1998/72.

7 Funk, VVDStRL 1988, 76, filhrt in Bezug auf Art 4 Z 2 erster Satz NO LV 1979 aus, dass es sich hierbei
um eine inhaltsarme Proklamation handelt, der es an sprachlicher Prézision mangelt.
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rungen und die Erhaltung besonders schiitzenswerter Natur in ihrer Natiirlichkeit.“3'®

Folglich ist die Umwelt nicht nur die Lebensgrundlage des Menschen, sondern ebenso der

Tiere und Pflanzen.
Klimaschutz und erneuerbare Energie:

Karnten, Niederosterreich, Oberdsterreich, Salzburg und Vorarlberg rdumten bereits vor
Erlassung des BVG Nachhaltigkeit dem Klimaschutz und zum Teil auch der Nutzung
erneuerbarer Energietrager eine besondere Stellung in ihren verfassungsrechtlichen Ziel-
bestimmungen ein. Eine gemeinsame Behandlung der beiden Materien erscheint erforder-
lich, da sie nicht nur thematisch kaum voneinander zu trennen sind, sondern sie auch stets
gemeinsam durch jeweils denselben Gesetzgebungsakt Eingang in die Landesverfassun-

gen gefunden haben.

Wieder allen voran war es Karnten, das bereits in §2 Z2 und 8 Krnt Umwelt-
Verfassungsgesetz die Vermeidung von Klimabeeintrachtigungen betreffend und den
sparsamen Umgang mit Rohstoffen und Energie forderte. 2002 wurden diese Zielbestim-
mungen in Art 7a K-LVG integriert.*'® Mit der Novelle Krnt LGBI 2012/5 wurde schlieB-
lich Art 7c leg cit eingefihrt, der ausdricklich bestimmt, dass sich Ké&rnten zum Klima-
schutz bekennt, sowie ,,zur verstarkten Deckung des Energiebedarfs aus erneuerbaren
Energiequellen und deren nachhaltige Nutzung, sowie zur Steigerung der Energieeffizi-
enz.” Die bloRe Vermeidung einer Klimabeeintrachtigung war demgemaR nicht mehr
ausreichend, weshalb die Normierung eines ausdricklichen Klimaschutzes fur notwendig
erachtet wurde. Damit wollte man jenen Bundeslandern folgen, die bis dahin bereits einen
solchen Schutz festgeschrieben hatten.**® Zur Auslegung des Begriffes der ,.erneuerbaren
Energiequellen* kann auf § 7 Abs 1 Z 16 EIWOG 2010 zuriickgegriffen werden.**

Niederdsterreich hat durch Art 4 Z 2 letzter Satz NO LV 1979 als erstes Bundesland 2007
den Klimaschutz in die Zielbestimmung aufgenommen.*?? Gleichzeitig ist es aber auch
das einzige Bundesland, das sich daneben nicht auch zusétzlich zur Nutzung erneuerbarer

%18 Hervorhebung nicht im Original.
%19 \/gl dazu FN 309.
320 \/gl ErIRV -2V-LG-1437/12-2011 Blg des Krnt LT 30. GP 2.

21 vgl ErIRV -2V-LG-1437/12-2011 Blg des Krnt LT 30. GP 2. Gelistet werden darin nicht fossile Ener-
giequellen, sondern Wind, Sonne, Erdwarme, Wellen- und Gezeitenenergie, Wasserkraft, Biomasse, Depo-
niegas, Klargas und Biogas.

%22 gl NO LGBI 0001-15.
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Energiequellen bekannte. Als Vorarlberg 2008 folgte, wurde in Art7 Abs7 Vibg
L-VG>2 ebenfalls ein Bekenntnis zum Klimaschutz normiert. Weiter hei@t es aber in der
Bestimmung: ,,Zu diesem Zweck fordert das Land MalRnahmen zur Steigerung der Ener-
gieeffizienz sowie die nachhaltige Nutzung erneuerbarer Energien, den Betrieb von
Atomanlagen hingegen lehnt es ab.“ 2014 wurde auBerdem Art7 Abs 6 Vlbg L-VG**
erweitert. Darin ist nunmehr festgeschrieben, dass ,,das Aufsuchen und Gewinnen von
Erdol und Erdgas aus unkonventionellen Lagerstatten durch hydromechanisches Aufbre-

chen von Gesteinsschichten* abgelehnt wird.

Auch Oberosterreich hat 2009 durch Art 10 Abs 3 08 L-VG** Folgendes festgelegt:
,»,Das Land Oberdsterreich bekennt sich zum Klimaschutz sowie zur Steigerung der Ener-
gieeffizienz, um den Energieverbrauch zu senken, und zur schrittweisen Umstellung auf
erneuerbare Energiequellen.” Salzburg hat 2013 Art 9 Sbg L-VG um einen weiteren

326 ind nennt nun ebenfalls den Schutz des Klimas, der ,insbeson-

Spiegelstrich erweitert
dere durch Maltnahmen zur Verminderung oder Vermeidung des AusstoRes von klimare-
levanten Gasen und zur Steigerung der Energieeffizienz sowie zur nachhaltigen Nutzung

erneuerbarer Energien* gewahrleistet werden soll.

Die Hintergriinde fir die Einfuhrung dieser Zielbestimmungen lassen sich fast immer auf
dieselben Argumente zurlckfihren: Der Klimaschutz sei gegenwaértig ein wichtiges ge-
sellschafts- und umweltpolitisches Thema. Er stelle eine globale Verantwortung dar, weil
es durch den hohen CO, Ausstol’ zu einem stetigen Temperaturanstieg komme, der auch
regionale Auswirkungen haben kénne. Osterreich habe sich durch das vélkerrechtlich
verbindliche Klimaschutzabkommen, dem Kyoto-Protokoll, verpflichtet, die Treibhaus-
gas-Emissionen zu verringern. Deshalb misse der Klimaschutz als ein bedeutendes Um-
weltthema gesondert hervorgehoben werden. Da die Nutzung von fossilen Brennstoffen
jedoch beitragen wirde, die Atmosphéare mit CO, anzureichern, musse insbesondere auf

CO,-arme beziehungsweise CO,-freie Energietrager umgestiegen werden.**’

23 vgl VIbg LGBI 2008/16.
%24 \gl Vlbg LGBI 2014/30.
%25 gl 06 LGBI 2009/90.
%26 \/gl Sbg LGBI 2013/15.

%27 gl fir Kérnten ErlRV -2V-LG-1437/12-2011 Blg der Krnt LT 30. GP 2; fiir Niederosterreich den An-
trag der Abgeordneten Michalitsch, Weniger, Friewald, Dworak, Herzig, Toms, Adensamer, Hinterholzer
und Rennhofer betreffend Anderung der NO Landesverfassung 1979 — Verankerung des Klimaschutzes; fiir
Oberosterreich AB in der Blg 1936/2009 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, 26. GP; fir Salz-
burg EB 243 Blg zum StenProt des Shg Landtages 5. Session der 14. GP 3-5; fur Vorarlberg Blg 124/2007
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3.4.2 Verhaltnis von landes- zu bundesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen

Betreffend den Umwelt- und Klimaschutz sowie die nachhaltige Nutzung erneuerbarer
Energietrager hat sich gezeigt, dass die landesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen
inhaltlich entweder Uber die bundesverfassungsrechtliche Regelung hinausgehen oder sie
das BVG Nachhaltigkeit mehr oder weniger wiederholen beziehungsweise (berneh-
men.3® Im Zuge der ,relativen Verfassungsautonomie“3* beziehungsweise , relativen

«330

Verfassungshoheit steht es den Landern grundsétzlich offen, solche Ziele in ihren

Landesverfassungen zu bestimmen. 3!

Nach Art 99 Abs 1 B-VG ist den Bundesléandern jedoch inhaltlich eine Schranke gesetzt.
Dem Wortlaut nach ist es ihnen untersagt, durch die Landesverfassungsgesetzgebung die
Bundesverfassung zu bertihren. Nach herrschender Meinung ist dieses Verbot der soge-
nannten Berlhrung allerdings so auszulegen, dass die Landesverfassungen die Bundes-
verfassung nicht verletzen dirfen.**? Die Wirkungen der zuvor genannten Zielbestim-
mungen erfassen aufgrund der Osterreichischen Kompetenzverteilung tUberwiegend jene
Bereiche, die in die Gesetzgebungskompetenz der Lander fallen.®** Doch selbst dort, wo
sie die kompetenzrechtliche Grenze unter Umsténden tberschreiten und etwa internatio-
nale Beziige aufweisen, wiederholen sie dabei lediglich die bundesverfassungsrechtlichen
Zielbestimmungen beziehungsweise ,,ergénzen sie in einer bundesverfassungskonformen
Weise, indem sie entweder die Regelungsinteressen des Bundes im Sinne des Bercksich-

tigungsprinzips unterstiitzen oder tiberhaupt bundesverfassungsrechtlich ungeregelte Ziele

mit dem selbstandigen Antrag der Landtagsabgeordneten Gogele, Ritsch, Mann und Rauch betreffend das
Verfassungsgesetz tber eine Anderung der Landesverfassung - Besondere Hervorhebung des Klimaschut-
zes als Ziel und Grundsatz staatlichen Handelns.

28 /gl Koja, Verfassungsrecht® 86; auRerdem mwN Jabloner, Mitwirkung 76-78, der eine ,,Normenwie-
derholung“ nicht fir denkmdglich halt, da der Landesverfassungsgesetzgeber keine Norm erzeugen kann,
die bereits besteht. ,,Entweder hat der Willensakt des Landesverfassungsgesetzgebers nicht den Sinn eines
,subjektiven Sollens*, sondern ist auf eine ,Deklaration* oder ,Beteuerung‘ oder ahnliches gerichtet oder die
Deutung des wiederholenden Aktes an Hand der Rechtserzeugungsregel filhrt zur Erkenntnis, dal nunmehr
neben oder an Stelle der wiederholten bundesverfassungsrechtlichen Norm eine andere — landesverfas-
sungsrechtliche — in Geltung steht.” Vgl weiters Barful?, Landes(verfassungs)gesetz 421.

29 gl Koja, Verfassungsrecht? 23. Vgl zudem W. Pesendorfer Art 99 B-VG Rz 6 und 10.

%30 \/gl Koja, Verfassungsrecht? 21, 23f. Vgl zudem Novak, Art 99 B-VG Rz 13.

1 v/gl auch Gutknecht, Prinzip 125.

%2 \/gl W. Pesendorfer, Art 99 B-VG Allgemeines und Rz 1; Novak, Art 99 B-VG Rz 5.

%33 Vorrangig in Art 12 und 15 B-VG zu finden. Vgl auch die Ausfilhrungen dazu bei BuRjager, Natur-
schutzrecht 32.
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— die aber mit Staatszielen des Bundes nicht konfligieren — verankern.“*** Demnach wird
eine Verletzung im Sinne des Art 99 Abs 1 B-VG konkret verneint.3®

3.4.3 Anwendung durch die Vollziehung

Aus den landesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen konnen, wie bereits bei den
Staatszielbestimmungen, ebenfalls keine subjektiven Rechte abgeleitet werden und auch
sie dienen der Verwaltung vorrangig als Interpretationshilfe und Auslegungsmaxime.®*
Der einzige Unterschied liegt darin, dass sich die Zielbestimmungen der Landesverfas-
sungen an die Organe des betreffenden Bundeslandes und seinen Gemeinden richten.®’

338 5ol

Da es sich mit der normativen Wirkung wie mit dem BVG Nachhaltigkeit verhélt,
zur allgemeinen verwaltungsrechtlichen Wirkung dieser Zielbestimmungen lediglich auf

die Ausfiihrungen zu den Staatszielbestimmungen weiter oben verwiesen werden. 3%

%4 Gamper, Bestimmungen 70f.

%5 vgl zudem die Ausfilhrungen bei Gutknecht, Prinzip 125f; Pernthaler, Landesverfassungen 798 und
FN 67, vertritt die Meinung, dass die Landesverfassungen deshalb nicht im Widerspruch mit der Bundes-
verfassung stehen, weil Zielbestimmungen nicht unmittelbar an der Kompetenzverteilung zu messen seien.
,,Kompetenzrechtlich relevant ist ndmlich nicht das Ziel eines staatlichen Handelns, sondern die rechtlichen
MaRnahmen, die zur Verwirklichung oder Durchsetzung dieses Zieles angewendet werden. Diese kénnen
selbst wieder — wie z.B. die Privatwirtschaftverwaltung oder Budgetansatze — ,kompetenzrechtlich neutral*
sein.*

%% Siehe Koja, Verfassungsrecht® 89-91; Gutknecht, Prinzip 125; BuBjager, Naturschutzrecht 32f; Gamper,
Bestimmungen 71.

%7 Vgl Gutknecht Prinzip 126.
%8 \/gl auch BuRjager, Naturschutzrecht 33. AA Gutknecht, Prinzip 126.
%39 Kapitel 3.3.3 in diesem Abschnitt.
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3.5 Einfachgesetzliche Zielbestimmungen

In den einfachgesetzlichen Rechtsgrundlagen finden sich vorrangig an den Beginn ge-
stellte Ziele — die sogenannten Zielbestimmungen®¥.3*" Aufgrund der fehlenden
wenn-dann Verknupfung handelt es sich bei ihnen um keine Konditionalnormen. Und
obwohl sie haufig final ausgerichtet sind,>*? kdnnen sie eben so wenig als finale Determi-
nierungen qualifiziert werden.®** Vielmehr handelt es sich um programmatische Zielfor-
mulierungen, in welchen der Gesetzgeber ,,eine Art politische Willenserklarung“ aus-
driickt.®** Der Vollziehung werden fiir ihre Entscheidungsspielrdaume damit Leitlinien zur

Seite gegeben.**

3.5.1 Anwendung durch die Vollziehung

Es besteht Einigkeit dariiber, dass Zielbestimmungen ausschlieBlich bei der Auslegung
der daran anschlieRenden Regelungen als Interpretationshilfe dienen.* Insbesondere bei
unbestimmten Gesetzesbegriffen oder Ermessensentscheidungen sind diese Regelungen
relevant. Dadurch sind die einfachgesetzlich normierten Zielbestimmungen jenen auf

bundes- und landesverfassungsrechtlicher Ebene nicht unahnlich.3*’

348

Auch sie begrinden
keine subjektiv-6ffentlichen Rechte®™ und lassen eine ausschlieBlich auf Zielbestimmun-

gen beruhende Entscheidung nicht zu.**°

9 \/gl zum Begriff ,,Zielbestimmungen* die Ausfiihrungen in FN 127.

%1 Bspw in § 4 EIWOG 2010; § 4 OSG 2012; § 1 Abs 1 TNSchG 2005. Zielbestimmungen kénnen sich
allerdings auch an anderen Stellen eines Gesetzes befinden. Vgl dazu etwa § 30 WRG 1959. Kersch-
ner/Weill, WRG 161, kritisieren das und sprechen sich dafiir aus, Grundsétze an den Anfang eines Gesetzes
zu stellen.

%2 \/gl K. Weber, JRP 1999, 180, sowie K. Weber, JBI 2000, 706, der beide Male kritisiert, dass sich der
VWGH mit den Zielbestimmungen trotz finaler Ausrichtung nicht weitgehender auseinandersetzt.

%3 |. Eisenberger, Innovation 138f. Vgl zu den finalen Determinierungen etwa B. Raschauer, ZfV 1980,
93-100; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stdger, Bundesverfassungsrecht 285f; Berka, Verfassungsrecht Rz 508.

¥4 vgl Loos, Naturschutzrecht 11.
%5 \gl M. Kohler, Naturschutzrecht 26; I. Eisenberger, Innovation 139.

#8 /gl die zu den Verwaltungsmaterien einschlagigen Monographien und Kommentare. Bspw sei genannt
Melichar, Entwicklungen 160-162; BufRjager, Naturschutzrecht 41; Schanda, Energierecht, § 3 EIWOG;
Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz 81 Rz7; Hauer/Oberndorfer, EIWOG 83 Rz2 mwN;
Rabl/Hauenschild, Okostromrecht § 4 Rz 1; Pabel, Forstrecht 207; Schmelz/Schwarzer, UVP-G § 1 Rz 7;
M. Kohler, Naturschutzrecht 26; Altenburger, Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz, 8 1 Rz 1; I. Eisenber-
ger, Innovation 132.

#7 gl BuRjager, Naturschutzrecht 41; M. Kéhler, Naturschutzrecht 21 und 26.

#8 \/gl Schmelz/Schwarzer, UVP-G § 1 Rz 7; M. Kohler, Naturschutzrecht 26; Bumberger/Hinterwirth,
WRG § 30 K 4; Ennéckl, UVP-G § 1 Rz 1.

9 \/gl etwa Oberleitner/Berger Wasserrechtsgesetz § 30 Rz 2.
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Zielbestimmung zeigen gleich zu Beginn knapp und auf den Punkt gebracht die wichtigs-
ten Interessen, die mit dem Gesetz sichergestellt werden sollen, auf. In den umweltrecht-
lichen Zielbestimmungen sind hdufig die Schutzgiiter gelistet. § 1 Abs 2 Z 1 ForstG 1975
normiert beispielsweise die Erhaltung des Waldes und des Waldbodens. Damit wird ein
offentliches Interesse an eben diesen Schutzgiitern legal definiert.**® Im Rahmen einer
Interessenabwagung kann die Verwaltungsbehdrde auf diese Ziele zurlickgreifen und das
oOffentliche Interesse, das dieses Verwaltungsgesetz verfolgt, relativ einfach festma-
chen.®! Mit der Nennung der rechtlich geschiitzten Giiter werden regelméRig solche 6f-
fentlichen Interessen zum Ausdruck gebracht, die einem geplanten Projekt entgegenste-
hen. Damit sind sie aber ebenso fir die Projektwerberinnen von Relevanz, die damit ein-

fach feststellen konnen, welchen Interessen sie entgegenzutreten haben.

Auch energierechtliche Zielbestimmungen bringen o6ffentliche Interessen zum Aus-
druck.®*? Im Sbg LEG etwa geht es um ,,die Erzeugung, Ubertragung und Verteilung von
sowie die Versorgung mit elektrischer Energie [...] im Land Salzburg“.**® Nach § 2 leg
cit ist es etwa ein Ziel des Gesetzes, den ,,hohen Anteil erneuerbarer Energie in der Salz-
burger Elektrizitatswirtschaft weiter zu erhéhen und die erneuerbare Energie Wasserkraft
optimal zu verwerten sowie die Weiterentwicklung der Elektrizitatserzeugung aus erneu-
erbaren Energiequellen zu unterstiitzen und den Zugang zum Elektrizitatsnetz aus erneu-
erbaren Energiequellen zu gewahrleisten” (Z 3). Es handelt sich hierbei um ein 6ffentli-
ches Interesse, das Klar fiir die Errichtung einer Okostromanlage spricht. AuBerdem fin-
den sich in § 2 Z 5 Sbg LEG Umweltschutzinteressen. Dort heil3t es, die ,,Bevolkerung,
die Natur und die Umwelt [sind] vor Gefédhrdungen und unzumutbaren Beléstigungen
durch Erzeugungs- und Leitungsanlagen zu schiitzen*. Damit bringt der Gesetzgeber sei-
nen politischen Willen am Umweltschutz zum Ausdruck und zeigt gleichzeitig ein Span-
nungsverhaltnis innerhalb der Zielregelung auf. Neben legitimierenden kommen somit

auch entgegenstehende 6ffentliche Interessen zum Ausdruck.

Sowohl fir Behdrden als auch fur Bewilligungswerberinnen bieten die Ziele eine Ausle-

gungshilfe. Eine ansonsten notwendige systematische und teleologische Auslegung des

%50 \/gl Pabel, Interessenabwagung 147.
%1 v/gl auch Pabel, Interessenabwagung 147f.

%2 vgl etwa VWGH 20.03.2013, AW 2013/05/0005, wo es heilit, dass die ,Sicherstellung insbesondere
einer kostenglnstigen Versorgung der Endkunden mit Energie ein z.B. in § 4 EIWOG 2010 gesetzlich
grundgelegtes offentliches Interesse darstellt”.

%381 Abs 1 Shg LEG.
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Gesetzes kann unterbleiben.®** Da mit den Zielbestimmungen 6ffentliche Interessen be-
stimmt werden,**® ist bei der Interessenabwagung auf sie zuriickzugreifen.®*® Der Verwal-
tungsgerichtshof hat dies beispielsweise zum 8§ 27 Tir NatSchG 1991, der Vorgangerbe-
stimmung des 8 29 TNSchG 2005, ausgefuhrt: ,,827 Abs2 Z1 und Z2 Tir
NatSchG 1991 - dies auch unter Bedachtnahme auf die ,Zielbestimmung* (allgemeine
Grundsétze) des 8 1 Tir NatSchG 1991 - lassen deutlich erkennen, dafl die Landschafts-
schutzbehorde im Bewilligungsverfahren ausschlieRlich offentliche Interessen, und zwar
die des Landschaftsschutzes wie auch - im Falle einer Interessenabwagung - die mit die-
sen konkurrierenden, an der Erteilung der Bewilligung bestehenden 6ffentlichen Interes-

sen zu beriicksichtigen hat.“®’

Die interpretative Erweiterung einer Bestimmung eines Verwaltungsgesetzes unter Rlick-

griff auf die Zielbestimmungen ist allerdings nicht moglich. Die Grenze der Auslegung

bildet der Gesetzeswortlaut.®

3.5.2 Terminologischer Irrgarten

Uberwiegend finden sich die Zielbestimmungen in den Verwaltungsgesetzen unter dem

Titel ,,Ziele“**° beziehungsweise ,,Zielsetzung“*®°. Daneben sind sie aber auch unter

361 362 363

»,Geltungsbereich, Ziele**", ,,Ziele und Aufgaben*", , Zielsetzungen und Aufgaben

%% Vgl Pabel, Interessenabwagung 148.

%5 Vgl etwa VWGH 21.11.1996, 94/07/0047, wo es heilt, dass ,,die Zielbestimmung des § 1 Tir LRG klar
zum Ausdruck bringt, daB es sich dabei um 6ffentliche Interessen handelt”. § 1 LRG, LGBI 1973/68 laute-
tet: ,,Jedermann ist verpflichtet, alles zu unterlassen, was die natiirliche Zusammensetzung der freien Luft
durch luftfremde Stoffe (wie Rauch, RuB, Staub, Dampf, Gase und Geruchsstoffe) derart verandert, dal
dadurch a) das Wohlbefinden von Menschen, b) das Leben von Tieren und Pflanzen oder c) Sachen in ihrer
fur den Menschen wertvollen Eigenschaften merklich beeintrachtigt werden.”

8 \/gl dazu auch BuBjager, NuR 2001, 682, oder BuRjager, Naturschutzrecht 148.

%7 VWGH 04.09.1995, 95/10/0125. Darauf verweisen auch VWGH 16.12.1996, 96/10/0238, und VWGH
02.09.2008, 2007/10/0079. Derselbe Rechtssatz wurde vom Gerichtshof bereits fir § 13 Abs 1 und 2 Tir
NatSchG 1975, LGBI 1975/15 herangezogen: VwGH 12.12.1988, 88/10/0200; VwGH 09.02.1989,
89/10/0026. Aktueller ist auerdem VwGH 30.01.2014, 2013/10/0001: ,,Nach der stdndigen hg. Judikatur
ist im Verfahren Uber eine Bewilligung gemé&R § 29 Abs. 2 TNSchG 2005 in einem ersten Schritt zu prifen,
welches Gewicht der Beeintrachtigung der Interessen des Naturschutzes nach § 1 Abs. 1 leg. cit. durch das
Vorhaben zukommt. Dem sind die langfristigen &ffentlichen Interessen, denen die Verwirklichung des
Vorhabens dienen soll, gegentiber zu stellen.”

%58 gl dazu VWGH 26.02.2007, 2006/10/0184.

%9 vgl etwa § 1 BLRG; §1 EG-L; §1 IG-L; § 1 KLI.EN-FondsG; § 1 KSG; § 1 NO NSchG 2000; § 3
06 EIWOG 2006; § 4 OSG 2012; § 2 VIbg NSchG; § 30 WRG 1959; § 1 Wr NSchG.

%0 v/gl etwa § 1 Bgld NG 1990; § 2 Sbg LEG; § 1 Shg NSchG 1999.

%1 vgl etwa §1 Bgld EIWG 2006; § 1 NO EIWG 2005; § 1 Stmk EIWOG 2005; § 1 TEG 2012; § 1
WEIWG 2005.
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«364 711 finden. Ein anderes Mal werden sie wiederum mit , All-

u366, ,,A”gemeine Bestimmungenu367,

oder nur unter ,,Aufgabe

«365

gemeines, Ziele“™, | Allgemeine Verpflichtungen

368

»Allgemeine Grundsétze oder nur mit ,,Allgemeines* betitelt, oder finden sich uber-

369

haupt unter dem ,,sachlichen Geltungsbereich“*>" wieder.

8 1 UVP-G 2000 beispielsweise spricht von ,,Aufgabe von Umweltvertraglichkeitspru-
fung und Burgerbeteiligung®, wahrend der Begriff des Ziels oder Zwecks in der gesamten
Norm nicht vorkommt. Dennoch wird § 1 Abs 1 UVP-G 2000 als Zielbestimmung gewer-
tet, da die rechtlichen Wirkungen dieselben sind. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits
mehrfach ausgefihrt, dass es sich um eine programmatische Regelung handelt, die als

Interpretationshilfe dient und fiir sich genommen nicht unmittelbar anwendbar ist.>"

§ 1 ForstG 1975 regelt laut Uberschrift die ,,Nachhaltigkeit“. Wahrend dessen Abs 1 das
Nachhaltigkeitsprinzip wiedergibt, legt Abs 2 drei Ziele dar. Unter anderem das Ziel, eine
nachhaltige Waldbewirtschaftung sicherzustellen. 8 1 Abs 3 ForstG 1975 konkretisiert
schlie3lich den Begriff der nachhaltigen Waldbewirtschaftung. Auch diese Norm stellt
eine ,,Ziel- und Grundsatzbestimmung [dar]. Die darin enthaltenen programmatischen
Grundsatze enthalten keine unmittelbare rechtsverbindliche Wirkung, sind aber bei der
Auslegung anderer Bestimmungen des Forstgesetzes von Bedeutung.“>"* Ebenso finden
sich Zielbestimmungen in 8 6 ForstG 1975, der die Aufgabe der forstrechtlichen Raum-
planung regelt, sowie in 8 12 lec cit, der Grundsatze fir die Walderhaltung normiert. Der
Verwaltungsgerichtshof hat dazu ausgefuhrt: ,,Bei der Ermittlung der forstwirtschaftli-
chen Erfordernisse im Einzelfall ist auf die Zielbestimmung des § 12 ForstG 1975 Be-
dacht zu nehmen; es entspricht somit die Vorschreibung von VVorkehrungen dem Gesetz,
die dem Ziel zugeordnet sind, den Waldboden als solchen und dessen Produktionskraft zu
erhalten, die Wirkungen des Waldes (§ 6 Abs 2 ForstG 1975) nachhaltig zu sichern und

%2 \/gl etwa § 1 K-NSG 2002.

%3 \/gl etwa § 1 06 NSchG 2001.

%4 Vgl etwa § 6 ForstG 1975; § 1 UVP-G 2000.
%5 Vgl etwa § 1 VIbg EIWG.

%6 \/gl etwa § 2 Sbg NSchG 1999; § 4 Wr NSchG.
%7 vgl etwa § 1 AWG 2002.

%8 \/gl etwa § 1 TNSchG 2005.

%9 Vgl etwa § 1 Stmk NSchG 1976.

0 gl VWGH 10.09.2008, 2008/05/0009; VWGH 24.06.2009, 2007/05/0096; VWGH 23.09.2009,
2007/03/0170; VWGH 26.04.2011, 2008/03/0089; VWGH 19.12.2013, 2011/03/0160.

1 ErIRV 970 BIgNR 21. GP 28. Vgl zudem Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz § 1 Rz 2, 5 und 7.
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bei Nutzung des Waldes unter Berlicksichtigung des langfristigen forstlichen Erzeu-
gungszeitraumes und allenfalls vorhandener Planungen vorzusorgen, dass Nutzungen
entsprechend der forstlichen Zielsetzung den nachfolgenden Generationen vorbehalten

bleiben.«3"2

8 4 EIWOG 2010 stutzt sich auf den Kompetenztatbestand des § 12 Abs 1 Z 5 B-VG und
ist daher als Grundsatzbestimmung bezeichnet.® Sie richtet sich somit an die Lander, die
ihrerseits Ausfiihrungsgesetze zu erlassen haben. 8 4 EIWOG 2010 ist daher auch nicht
flr jene Bestimmungen des Gesetzes als Interpretationsleitlinie heranzuziehen, die unmit-
telbar anwendbares Bundesrecht darstellen.*”* § 4 Z 2 EIWOG 2010 legt als Ziel ,eine
Marktorganisation fur die Elektrizitatswirtschaft gemaR dem EU-Primarrecht und den
Grundsatzen* der Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL 2009/72/EG fest. I. Eisenberger bezeich-
net diese Art von Zielbestimmungen als deklaratorisch, da sie nur auf andere Rechtsset-
zungsorgane verweisen und selbst keinen unmittelbaren materiellen Gehalt aufweisen.*”
Das Aufzeigen der unionsrechtlichen Grundlagen, aufgrund derer das Gesetz erlassen
wird,*"® sorgt dabei fiir mehr Transparenz und erleichtert eine richtlinienkonforme Inter-

pretation.®’’

72 ywGH 22.03.1999, 96/10/0071; VWGH 14.07.2011, 2009/10/0180. Vgl auRerdem VWGH 25.09.1995,
95/10/0034: ,,Der Begriff ,der Waldbewirtschaftung dienen® ist auslegungsbedurftig. Bei dieser Auslegung
ist auf die Ziele des ForstG 1975 (§ 12 ForstG 1975) zuriickzugreifen.*

% /gl Art 12 Abs 2 B-VG.
%74 \/gl Hauer/Oberndorfer, EIWOG § 3 Rz 1f.

%73 |, Eisenberger, Innovation 131. Daneben teilt sie die Zielbestimmungen noch in symbolische und regula-
tive ein, vgl dazu S 128-132.

¥78 \/gl dazu noch deutlicher etwa die Uberschrift von § 3 OSG: ,,Umsetzung von Unionsrecht*.,
77 \/gl I. Eisenberger, Innovation 131.
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4 Gewichtung offentlicher Interessen

Es hat den Anschein, als wiirde der Gesetzgeber bestimmte 6ffentliche Interessen héher
gewichten wollen als andere, als wiirde er gewissen Interessen einen expliziten Vor-
rangstatus bereits auf gesetzlicher Ebene einrdumen. Ein aktuell diskutiertes Beispiel bie-
tet etwa die TEN-E-VO (EU) 347/2013. Art 7 Abs 8 leg cit schreibt fest, dass ,,Vorhaben
von gemeinsamem Interesse als VVorhaben [gelten], die in energiepolitischer Hinsicht von
offentlichem Interesse sind; diese Vorhaben kdnnen als VVorhaben von tberwiegendem
oOffentlichen Interesse betrachtet werden“. Es finden sich vergleichbare Normen etwa
auch in den Naturschutzgesetzen sowie im ForstG 1975. Ob damit eine tatséchliche Be-
vorzugung in den Interessenabwégungen einhergeht, gilt es anhand einiger ausgewahlter

Beispiele zu untersuchen.

Unabhéngig von diesen zumindest sprachlichen Privilegierungen stellt sich auch die Fra-
ge, ob nicht aus den unterschiedlichen Regelungstechniken eine gewisse Gewichtung
abgeleitet werden kann? Dies etwa insofern, dass fir bestimmte Gebiete beispielsweise
absolute Eingriffsverbote normiert sind wahrend flr Eingriffe in andere Gebiete lediglich
Anzeigepflichten vorgesehen sind, oder tberhaupt bewilligungsfreie Eingriffe gestatten
werden. Ebenso I&sst sich die Wirkung von unterschiedlichen Relevanzschwellen hinter-
fragen. Was die demonstrativen Auflistungen von o6ffentlichen Interessen anbelangt, so
kdnnte man vermuten, dass jene Offentlichen Interessen, die explizit genannt werden, be-
sonders bedeutsam und damit vorrangig gegeniiber anderen nicht gelisteten Interessen
sind. Unabhéngig von den Regelungstechniken lassen sich aber auch Unterschiede bei
den offentlichen Interessen selbst ausmachen. Der Terminus ,,langfristige 6ffentliche Inte-
ressen spricht etwa einen zeitlichen Aspekt an,*"® der fiir die Abwagung bedeutend sein
konnte. Mitunter finden sich auch ortliche Bezugnahmen, wie etwa dort, wo von einem
Kleinklima die Rede ist.*”

78 Vgl etwa § 29 Abs 2 lit ¢ Z 2 TNSchG 2005.
9 \gl etwa § 7 Abs 3 Z 1 NO NSchG 2000.
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4.1 Expliziter Vorrangstatus auf gesetzlicher Ebene?

4.1.1 ,Vorrang gegenuber allen anderen Interessen* - Sbg NSchG 1999

8 3a Sbg NSchG 1999 vermag zwar vorschreiben, dass ,,dem offentlichen Interesse am
Naturschutz der Vorrang gegeniber allen anderen Interessen® einzurdumen sei. In der
Literatur ist man sich jedoch einig, dass daraus kein genereller Vorrang des Naturschutzes
gegeniiber allen anderen Interessen abgeleitet werden konne. Es werden dafir unter-

schiedliche Argumente ins Treffen gefthrt.

G. Lienbacher® etwa fiihrt aus, dass eine generelle Bevorzugung der Naturschutzinteres-
sen dem Beriicksichtigungsgebot widersprechen wirde. Ein Sachverhalt kénne unter
mehreren Gesichtspunkten beachtlich sein und einmal einem Landes- und einmal einem
Bundesgesetz unterliegen. Der generelle VVorrang des landesrechtlich normierten Natur-
schutzes wiirde bedeuten, dass jegliche Bundesregelungen verdrangt werden wirden, was
kompetenzrechtlich unzul&ssig sei. Zum anderen wirde § 3a Abs 2 Sbg NSchG 1999 die
Vorrangwirkung ohnedies relativieren, da eine Bewilligung durchaus maoglich ist, wenn

einem anderen offentlichen Interesse der Vorrang eingeraumt wird.*®*

Pabel®*? wiederum vertritt die Meinung, dass § 3a Abs 1 Sbg NSchG 1999 lediglich her-
ausstreichen wirde, dass dem Naturschutz in einer Abwégung der Vorrang zukommen
kann. Verpflichtend sei dies aber keinesfalls, wére doch eine Abwéagung sonst tberflis-
sig. Dem kann allerdings entgegengehalten werden, dass es hierflr keine, wie in diesem
Fall verwirklichte, gesonderte Hervorhebung der Naturschutzinteressen bedurft hétte. Fir
eine Interessenabwdégung reicht es aus, mindestens zwei sich widersprechende ¢ffentliche
Interessen zu haben, die man einander gegenuber stellen kann. Dass hierbei jedem der zur
Abwaégung herangezogenen Interessen der VVorzug gegeben werden kann, ist gerade der
Sinn und Zweck einer Interessenabwagung. Entweder unterstellt man dem Gesetzgeber

eine Redundanz, oder man sieht darin eine durchaus gewollte Hervorhebung des Natur-

%0 |nteressenausgleich 15f.

%1 Vgl hierzu auch Piirgy, Natura 2000 252f. Beachtenswert ist diesbeziiglich allerdings die Jud des
VWGH. 1Zm bundesrechtlichen Trassenbewilligungen rdumt der Gerichtshof den Naturschutzbehérden die
Maglichkeit ein, die geplanten Trassen zu uberpriifen und im Zuge dessen auch giinstigere Trassenvarianten
vorschlagen zu dirfen. Vgl dazu G. Lienbacher, Interessenausgleich 16f, und die dort zit Jud und weiter-
fuhrenden Literaturhinweise.

%82 |nteressenabwagung 150.
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schutzinteresses. Was bedeuten wirde, dass diesem Interesse eine besonders wichtige

Stellung zukommen soll.3

Hierfir spricht auch 8 3a Abs 2 Sbg NSchG 1999, wonach eine Interessenabwégung nur
dann erfolgen soll, wenn die dem Naturschutz gegeniiberstehenden MalRnahmen ,,unmit-
telbar besonders wichtigen &ffentlichen Interessen dienen“.*® Folglich ist das bloRe Vor-
liegen eines anderen Offentlichen Interesses noch nicht ausreichend, um eine Interessen-
abwagung ,,auszuldsen®.*® Vielmehr bedarf es hierfir eines anderen gewichtigen offent-
lichen Interesses. Wann ein solches gegeben ist, hangt freilich ein weiteres Mal von dem
Verstandnis der entscheidenden Verwaltungsbehérde ab.

4.1.2 ,die allen anderen Interessen tberwiegen - O6 NSchG 2001

Eine &hnliche Regelung findet sich auch in Oberdsterreich. Hinsichtlich des Natur- und
Landschaftsschutzes im Bereich von Seen und Gbrigen Gewassern normiert 8 9 Abs 1 und
8 10 Abs 2 OO NSchG 2001, dass ein Eingriff verboten ist, sofern die ,,Behtrde nicht
bescheidméRig festgestellt hat, dass solche offentliche Interessen an der Erhaltung des
Landschaftsbildes oder des Naturhaushaltes, die alle anderen Interessen Giberwiegen, nicht
verletzt werden“. Pabel®®® sieht aus systematischen Griinden darin keine besondere Ge-
wichtung. Der Ausschussbericht 1982%% fiihrt zum 06 Naturschutzgesetz allerdings aus,
dass in der Seeuferlandschaft dem Schutz des Landschaftsbildes, der damals noch in § 5
006 NSchG 1982 geregelt war, eine tiberragende Bedeutung zukomme.

Auch der Verwaltungsgerichtshof hat sich dafur ausgesprochen, dass das ,,6ffentliche
Interesse an der Erhaltung des Landschaftsbildes[...] in bezug auf jeden See sehr hoch
einzuschatzen® ist.*® Gleichsam verlangt er aber nicht, dass eine ,.fiir den Projektwerber

gunstige Feststellung [...] nicht erst dann in Betracht [kommt], wenn ,alle anderen® Inte-

%3 /gl auch Loos, Naturschutzrecht 21, der ebenso schreibt, dass ,,der Naturschutz ein besonders wichtiges
offentliches Interesse darstellt, dem grundsatzlich gegentber anderen Interessen der VVorrang gebdiihrt.

%4 Hervorhebung nicht im Original.

%5 gl Loos, Naturschutzrecht 23, sowie die Jud zu § 3 Abs 3 Sbg NSchG 1993, der bis zur Nov 1999 die
Interessenabwagung regelte: VwWGH 18.04.1994, 93/10/0079; 24.04.1995, 94/10/0139; VwGH 20.09.1999,
96/10/0106; VWGH 19.03.2002, 99/10/0203. Zu § 3a Abs 2 Sbg NSchG 1999 vgl etwa VwGH 21.05.2012,
2010/10/0147; VwGH 21.10.2014, 2012/03/0112.

%8 |nteressenabwagung 151.
%7 Abgedruckt in Hauer/Raschhofer-Lechner, Naturschutzrecht 71f.

%8 VwGH 17.03.1986, 85/10/0147. AuRerdem VWGH 09.07.1992, 91/10/0250; VWGH 17.05.1993,
92/10/0038; VWGH 14.06.1993, 92/10/0126; VWGH 05.07.1993, 93/10/0085.
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ressen das Offentliche Interesse an der Erhaltung des Landschaftsbildes Gberwiegen, son-

dern schon dann, wenn erstere Interessen den letzteren gleichwertig sind“.*®

Fur die Erlassung eines fur die Projektwerberinnen positiven Feststellungsbescheides
bedarf es demgemal also keiner Ober- und Unterordnung, sondern es reicht eine Gleich-
rangigkeit der Offentlichen Interessen aus. Eine solche Gleichrangigkeit ist allerdings
nach dem zuvor Gesagten erst moglich, wenn es sich bei dem gegenubergestellten Inte-
resse um ein solches handelt, das jeweils fir sich ,,iberragend” ist oder sich durch eine

besondere Wichtigkeit auszeichnet.

4.1.3 ,besonderes offentliches Interesse* - ForstG 1975

8 17 Abs 2 ForstG 1975 erlaubt eine Rodungsbewilligung, ,,wenn ein besonderes 6ffentli-
ches Interesse an der Erhaltung dieser Flache als Wald nicht entgegensteht”. Die Materia-
lien fuhren dazu aus, dass es sich dann um ein besonderes 6¢ffentliches Interesse handelt,
wenn der Waldflache eine mittlere oder hohe Schutzwirkung beziehungsweise eine mitt-
lere oder hohe Wohlfahrtswirkung oder ein hoher Erholungswert entsprechend dem
Waldentwicklungsplan zukommt.**® Handelt es sich um eine solche Waldflache, dann
waére eine Rodungsbewilligung nur noch im Zuge einer Interessenabwégung geméal § 17
Abs 3 ForstG 1975 denkbar.

Der Gesetzgeber kniipft also bei der Waldwirkung an die Schutz- und Wohlfahrtswirkung
beziehungsweise an den Erholungswert an. An der Erhaltung solcher Waldflachen besteht
ein erhdhtes offentliches Interesse, das durch die verpflichtende Interessenabwégung aus-
gedrickt wird. Diese erhohte Interessenlage ist der eigentlichen Interessenabwégung da-
mit vorgelagert, denn in der Interessenabwagung selbst stehen die unterschiedlichen 6f-

fentlichen Interessen gleichrangig nebeneinander.

%9 VYWGH 17.03.1986, 85/10/0147. Vgl auch VwGH 30.06.1986, 86/10/0020; VWGH 18.04.1988,
85/10/0151.

90 v/gl ErlRV 970 BIgNR 21. GP 32.
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4.1.4 ,Vorhaben von Uberwiegendem o6ffentlichen Interesse” — TEN-E-VO (EU)
347/2013

Auch unionsrechtliche Rechtsgrundlagen nennen, beziehungsweise beinhalten ,,iiberwie-
gende offentliche Interessen®. So auch die TEN-E VO (EU) 347/2013, womit Leitlinien
fur die transeuropdische Energieinfrastruktur in den Bereichen Strom, Gas, Erddl und
Kohlendioxid erlassen wurden. Kern dieser Leitlinien ist es, Vorhaben, die ein gemein-
sames Interesse der Européischen Union beziehungsweise der Mitgliedstaaten darstellen,
moglichst schnell zu verwirklichen. Solche Vorhaben von gemeinsamem Interesse®*
werden in eine unionsweite Liste aufgenommen, die einen Anhang der TEN-E VO (EU)
347/2013 bildet.>* Dadurch soll den Vorhaben auf nationaler Ebene ein sogenannten
»,vorrangstatus® eingerdumt und eine schnelle verwaltungstechnische Bearbeitung sicher-
gestellt werden. Von den zustandigen Behorden sollen die VVorhaben von gemeinsamem
Interesse als solche Vorhaben betrachtet werden, die von 6ffentlichem Interesse sind.**
Damit sollen die energiepolitischen Ziele der Union, namlich Wettbewerbsfahigkeit,
Nachhaltigkeit und Versorgungssicherheit erreicht werden.*** Denn bislang gabe es keine
ausreichenden Verbindungsleitungen zwischen nationalen Energienetzen und auch die

bestehende Energieinfrastruktur wiirde nicht optimal genutzt werden. 3%

Art 7 TEN-E VO (EU) 347/2013 regelt den ,,Vorrangstatuts von VVorhaben von gemein-
samem Interesse. Dessen Abs 8 normiert: ,,Hinsichtlich der in Artikel 6 Abs 4 der Richt-
linie 92/43/EWG und in Artikel 4 Abs 7 der Richtlinie 2000/60/EG angesprochenen Um-
weltauswirkungen gelten Vorhaben von gemeinsamem Interesse als Vorhaben, die in
energiepolitischer Hinsicht von 6ffentlichem Interesse sind; diese Vorhaben kénnen als
Vorhaben von Uberwiegendem o6ffentlichen Interesse betrachtet werden, sofern alle in
diesen Richtlinien vorgesehenen Voraussetzungen erfullt sind.” Der letzte Satzteil der
Regelung lasst auf einen ersten Blick, zumindest in der deutschen Fassung, folgende Deu-
tungsmaoglichkeit zu: Im Anwendungsbereich der Verordnung ist ein Vorhaben von ge-
meinsamem Interesse zugleich auch stets ein energiepolitisch Uberwiegendes offentliches

¥1 Kriterien, anhand derer ein solches Vorhaben zu beurteilen ist, finden sich in Art 4 TEN-E VO (EU)
348/2013.

%2 Die Einfithrung der Liste als Anhang VII erfolgte durch die Delegierte VO (EU) 1391/2013. Vgl zur
rechtlichen Grundlage dieser delegierten VO Art 3 Abs 4 iVm Art 16 TEN-E-VO (EU) 347/2013.

%3 \/gl den Erwagungsgrund 28 der TEN-E VO (EU) 347/2013.
¥4 v/gl den Erwagungsgrund 3 der TEN-E VO (EU) 347/2013.
%95 Vgl den Erwagungsgrund 8 der TEN-E VO (EU) 347/2013
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Interesse, sofern die VVoraussetzungen der zuvor genannten Richtlinien erfillt sind. Offen
bleibt dabei jedoch die Frage, ob eine Interessenabwagung entfallen kann, wenn das

Uberwiegen eines solchen Vorhabens ohnehin ex lege angenommen werden soll.

N. Raschauer/Sander®® haben bereits zum Entwurf**” der TEN-E VO (EU) 347/2013, der
mit Art 8 Abs 5 eine ganz &hnliche Regelung vorsah, Folgendes ausgefiihrt: Mit der ex
lege Qualifizierung als 6ffentliches Interesse wird ,,kein allgemeines oder normales ,6f-
fentliches Interesse® begriindet, sondern ein jedenfalls qualifiziertes, da Art 8 Abs 5 fest-
hélt, dass diese VVorhaben als solche von ,uberwiegendem 6ffentlichen Interesse* im Sin-
ne der FFH- und WRRL betrachtet werden missen.“**® Diese Qualifizierung als tiberwie-
gendes offentliches Interesse im Sinne des Verordnungsentwurfes wirde sich schlieBlich
auch innerstaatlich niederschlagen. Mit der Folge, dass eine umfassende Auseinanderset-
zung zwischen den Verfahrensbeteiligten und der Behdrde unterbleiben konne. Die bei-
den zuvor genannten Richtlinien wirden schliel3lich keine anderen VVoraussetzungen als

das Vorhandensein eines Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses fordern.

In Bezug auf die innerstaatliche Abwégung im naturschutzrechtlichen Bewilligungsver-
fahren gehen die beiden Autoren davon aus, dass das Ergebnis der Interessenabwégung
ein Stiick weit vorweggenommen wirde. Denn es ware unwahrscheinlich, dass die Natur-
schutzinteressen tberwiegen konnten, wenn die Interessen an der Vorhabensverwirkli-
chung im Einklang mit der FFH-RL 92/43/EWG stehen. Sie kommen daher zu dem Er-
gebnis, dass die Beurteilung in jedem Einzelfall auf die Ebene reduziert werden muss,
»unter VVorschreibung welcher gerade noch notwendigen Auflagen oder unter Vorschrei-
bung welcher Ersatzleistungen aus naturschutzrechtlicher Perspektive die konkrete Pro-
jektvariante am geplanten Standort das unionsrechtliche Ziel des Uberwiegens des quali-

fizierten Interesses gerade noch gewahrleistet* wird. %

Anders sieht dies Armbrecht*® —die zwar ebenso eingesteht, dass die
FFH-RL 92/43/EWG und die WRRL 2000/60/EG keine weiteren VVoraussetzungen ver-

3% SPRW 2012, V&YV, 15.

%7 gl Art 8 Z 5 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zu Leitlinien
fur die transeuropdische Energieinfrastruktur und zur Aufhebung der Entscheidung Nr 1364/2006/EG,
KOM (2011) 658 endg, v 19.10.2011.

%% Hervorhebung nicht im Original.
%9 N. Raschauer/Sander, SPRW 2012, V&YV, 18.

00 DVBI 2013, 481. Die Ausfilhrungen beziehen sich zwar auf die deutsche Rechtslage, doch kann die
Auslegung auch fur die dsterreichische herangezogen werden.
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langen, dadurch aber keinesfalls von einer automatischen Vorrangwirkung auf nationaler
Ebene ausgegangen werden dirfe. Vielmehr kdme der Regelung des Verordnungsentwur-
fes ein bloR deklaratorischer Charakter zu, da eine intensive Priifung im naturschutzrecht-
lichen Bewilligungsverfahren nicht ohne weiteres unterbleiben kénne.*** Der Priifumfang

waére daher nach wie vor derselbe.

Fur letztere Meinung spricht meines Erachtens mehr. Betrachtet man den Wortlaut des
Art 7 Abs 8 TEN-E VO (EU) 347/2013 und dabei insbesondere die Wortfolge ,,Vorhaben
kénnen als Vorhaben von iiberwiegendem &ffentlichen Interesse betrachtet werden“*%?, so
ist dies nicht zwingend als eine Verpflichtung zu lesen, jedenfalls ein Uberwiegendes Inte-
resse anzunehmen. Es ware auch jene Deutungsmaoglichkeit denkbar, wonach mit ,,kén-
nen“ eine Berechtigung einhergehen soll. Eine Entscheidungsmaglichkeit, die im Konkre-

ten erst dann gegeben ist, wenn die VVorgaben der genannten Richtlinien erfillt sind.

Dafir spricht auch die englische Version der Verordnung. Dort heif3t es: ,,With regard to
the environmental impacts addressed in Article 6(4) of Directive 92/43/EEC and Arti-
cle 4(7) of Directive 2000/60/EC, projects of common interest shall be considered as be-
ing of public interest from an energy policy perspective, and may be considered as being
of overriding public interest, provided that all the conditions set out in these Directives
are fulfilled.”*®® Wahrend ,shall be“ eine gewisse Bestimmtheit beziehungsweise eine
Verbindlichkeit zum Ausdruck bringt, impliziert ,,may be* vielmehr eine Mdoglichkeit
oder eine Erlaubnis. Eine verpflichtende Qualifizierung als tberwiegendes offentliches
Interesse ist dabei also nicht erforderlich. Damit wére die Regelung so zu lesen, dass ein
uberwiegendes offentliches Interesse Uberhaupt erst dann in Betracht kommen kann,
wenn den jeweiligen VVorgaben der WRRL 2000/60/EG und der FFH-RL 92/43/EWG
entsprochen wird. Anderenfalls ist ein Uberwiegen des offentlichen Interesses tiberhaupt

ausgeschlossen.

Die mittlerweile ergangene Delegierte VO (EU) 1391/2013 der Kommission untermauert
diese Sichtweise. Sie erweitert die TEN-E VO (EU) 347/2013 um einen Anhang VII, der
die Unionsliste der Vorhaben von gemeinsamem Interesse beinhaltet.*** Der Erwagungs-

% Epenso auch Giesberts/Tiedge, EurUP 2013, 171 und dort FN 63, beziehungsweise Giesberts/Tiedge,
NVwZ 2013, 838; Strobel, ZEuS 2013, 203f.

%92 Hervorhebung nicht im Original.
%% Hervorhebung nicht im Original.
404 Zur Grundlage hierfiir vgl Art 3 Abs 4 TEN-E VO (EU) 347/2013.
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grund 12 der Delegierten VO (EU) 1391/2013 beinhaltet unter anderem folgende Ausfih-
rung: ,,Die Aufnahme von Projekten, insbesondere von Projekten in frilheren Phasen, in
die Unionsliste der Vorhaben von gemeinsamem Interesse greift dem Ergebnis der jewei-
ligen Umweltvertraglichkeitsprifungen und Genehmigungsverfahren nicht vor. Projekte,
die nicht im Einklang mit den Unionsvorschriften stehen, sollen aus der Unionsliste ge-
strichen werden.” Aus der Pramisse, dass ein Vorhaben, welches im Einklang mit der
FFH-RL 92/43/EWG steht, in einer Interessenabwégung den Naturschutzinteressen kaum
nachsteht, kann also kein Verzicht auf eine umfassende Einzelfallpriifung abgeleitet wer-

den.

Nun nimmt die TEN-E VO (EU) 347/2013 auf Art 4 Abs 7 WRRL 2000/60/EG, der in-
nerstaatlich durch § 104a WRG 1959 umgesetzt wurde, Bezug. Darin ist das sogenannte
Verschlechterungsverbot normiert, wonach negative Anderungen des Gewésserzustandes
verboten sind. Allerdings sind Ausnahmen von diesem Verbot unter anderem dann még-
lich, wenn ,,die Griinde fir die Anderungen von ubergeordnetem 6ffentlichem Interesse
sind“.*® Wahrend die TEN-E VO (EU) 347/2013 also von einem {iberwiegenden Interes-
se spricht, ist in der WRRL 2000/60/EG und dem WRG 1959 von einem Ubergeordneten
offentlichen Interesse die Rede. Gemeint sein durfte hierbei allerdings beide Male dassel-
be. Die englische Version der WRRL 2000/60/EG spricht — wie auch die TEN-E VO
(EU) 347/2013 - von ,,overriding public interest”. Der gleiche Wortlaut findet sich tbri-
gens auch in der FFH-RL 92/43/EWG, wurde ins Deutsche hingegen mit ,,iberwiegend”

tibersetzt. 4%

Ebenso verweist die Verordnung auf Art 6 Abs 4 FFH-RL 92/43/EWG. Wéhrend Art 6
Abs 2 leg cit ein Verschlechterungs- und Stérungsverbot fur besondere Schutzgebiete
vorsieht, regeln die Abs 3 und 4 als leges speciales Ausnahmen flr Plane und Projekte.
Wenn also Gebiete durch Plane und Projekte erheblich beeintréchtigt werden kénnen, ist
gemdll Art6 Abs 3 FFH-RL 92/43/[EWG eine Vertraglichkeitspriifung durchzufthren.
Kommt es bei dieser Prifung zu einem negativen Ergebnis, so besteht geméall Abs 4 leg
cit dennoch die Mdoglichkeit, einen Plan oder ein Projekt durchzufiihren, sofern es sich
dabei um zwingende Griinde des berwiegenden 6ffentlichen Interesses einschliel3lich
solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art handelt und AusgleichsmalRnahmen ergriffen

werden. Handelt es sich bei dem besagten Gebiet um einen prioritaren natirlichen Le-

5 v/gl § 104a Abs 2 Z 2 WRG 1959.
%% \/gl dazu auch Reichel, ecolex 2012, 1026.
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bensraumtyp,*®’ so ,,kdnnen nur Erwagungen im Zusammenhang mit der Gesundheit des
Menschen und der 6ffentlichen Sicherheit oder im Zusammenhang mit maligeblichen
gunstigen Auswirkung fir die Umwelt oder, nach Stellungnahme der Kommission, ande-
re zwingende Grunde des Uberwiegenden Offentlichen Interesses geltend gemacht wer-
den“.“%® Die Energieleitungen fallen wohl unter keines der abschlieRend gelisteten 6ffent-
lichen Interessen. Eine Kommissionsstellungnahme kann im Falle eines VVorhabens von

gemeinsamem Interesse daher nicht unterbleiben.*%®

Die beiden genannten Richtlinien beziehungsweise die korrespondierenden Regelungen

im innerstaatlichen Recht*'°

sehen somit als Voraussetzung fir eine Ausnahmegenehmi-
gung das Vorliegen eines Ubergeordneten, iberwiegenden oder zwingenden 6ffentlichen
Interesses vor. Die Frage, ob es sich bei einem Vorhaben im Sinne der TEN-E VO (EU)
347/2013 um ein Offentliches Interesse handelt, beantwortet sich in diesem Zusammen-
hang schon zu einem friheren Zeitpunkt. Namlich dann, wenn das Projekt in die unions-
weite Liste aufgenommen wird. Ab diesem Moment kommt dem Vorhaben ex lege ein
offentliches Interesse zu, ohne dass es im Bewilligungsverfahren selbst noch einer weite-
ren Klarung bedirfe.*™* Ob dieses dffentliche Interesse allerdings auch tiberwiegend ist,

gilt es im Einzelfall erst zu untersuchen.**?

Eine ganzlich andere Bestimmung, aus der sich eventuell eine tatsdchliche Vorrangwir-
kung von Vorhaben von gemeinsamem Interesse ergeben konnte, ist Art 7 Abs 3 TEN-E
VO (EU) 347/2013: ,,Ist ein solcher Statuts im nationalen Recht vorgesehen, erhalten
Vorhaben von gemeinsamem Interesse den national hochstmdglichen Status und werden
in den Genehmigungsverfahren und — falls dies im nationalen Recht so vorgesehen ist —

in Raumordnungsverfahren, einschlie3lich der VVerfahren zur Prifung der Umweltvertrag-

“7 \/gl Art 1 lit d und Anhang | der FFH-RL 92/43/EWG wo prioritére natiirliche Lebensraumtypen legal
definiert bzw gelistet werden.

“08 \/gl Art 6 Abs 4 letzter Satz FFH-RL 92/43/EWG.
%% Dazu bereits Strobel, ZEuS 2013, 204; Vogt/MaaR, RdE 2013, 157.

19 v/gl zur WRRL 2000/60/EG beispielhaft § 104a WRG 1959; zur FFH-RL 92/43/EWG wiederum §§ 32a,
88 24a f und 26 K-NSG 2002; §§ 22a f und 31 Sbg NSchG 1999; §§ 14 und 23-25 TNSchG 2005; §§ 22a f
Wr NSchG.

1 \/gl Erbguth/Schubert, EurUP 2014, 72.

12 Strobel, ZEuS 2013, 203f, etwa schreibt iZm der deutschen Rechtslage ebenfalls, dass Vorhaben von
gemeinsamem Interesse nicht automatisch als zwingendes 6ffentliches Interesse zu werten sind. Auch er
sieht darin lediglich die Mdglichkeit eroffnet (arg ,.kénnen*), dass es als solches bloR gewertet werden
kann, und kommt unter Bezugnahme der Rsp daher zu dem Schluss, dass ,, kein echte Vorfahrt des Netz-
ausbaus gegentiber Umwelt- und Naturschutzbelangen normiert* worden sei.
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lichkeit, entsprechend behandelt, sofern und soweit eine solche Behandlung in dem fir

die jeweilige Energieinfrastrukturkategorie geltenden nationalen Recht vorgesehen ist.”

Was den Strombereich anbelangt, so stellt sich die Frage, welches Regelungssystem in
Osterreich Anwendung findet und wie beziehungsweise, ob sich die unionsrechtliche Re-
gelung darauf auswirkt. Deutschland etwa hat tber die letzten Jahre das Netzausbaube-
schleunigungsgesetz Ubertragungsnetz**® beziehungsweise das Energieleitungsausbauge-

414

setz™" geschaffen. Auch dazu diskutiert man bereits, inwieweit die Vorhaben von ge-

meinsamem Interesse von den darin normierten Privilegierungen zu erfassen sind.**®

Die Unionsliste der Vorhaben von gemeinsamem Interesse beinhalten auf Osterreich be-
zogen sowohl rein inlandische als auch grenzuberschreitende Stromverbindungsleitun-
gen.*!® Bei den inlandischen Korridoren sind es ausschlieRlich solche, die sich auf zwei
oder mehrere Bundeslander erstrecken. Zudem schreibt die TEN-E VO 347/2013 im An-
hang Il fur Strom vor, dass Hochspannungsfreileitungen solche sind, die fiir eine Span-
nung von mindestens 220 KV sowie bei den Erd- und Seekabeln fiir eine Spannung von
mindestens 150 kV ausgelegt werden. Das innerstaatlich geltende StWG 1968 ist somit
einschldgig, da sich dessen Anwendungsbereich auf Starkstromleitungsanlagen be-
schrankt, die sich auf zwei oder mehrere Bundeslander erstrecken.*’ Starkstrom im Sinne
dieses Gesetzes ist Strom mit einer Spannung tber 42 VVolt oder einer Leistung von mehr
als 100 Watt.**® Damit sind sowohl Nieder- als auch Hochspannungsleitungen erfasst.**
Eine Privilegierung bestimmter Vorhaben ist dem StWG 1968 allerdings nicht zu ent-

nehmen.

Bei den grenziiberschreitenden Vorhaben im Strombereich ist Osterreich in der Unionslis-

te mit funf Vorhaben vertreten. Sie alle betreffen jeweils nur ein Bundesland, weshalb

3 Netzaushaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetz vom 28. Juli 2011 (BGBI | S 1690), das durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 20. Dezember 2012 (BGBI | S 2730) gedndert worden ist.

4 Energieleitungsausbaugesetz vom 21. August 2009 (BGBI | S 2870), das zuletzt durch Art 3 des Geset-
zes vom 23. Juni 2013 (BGBI | S 2543) geandert worden ist.

5 gl dazu mwN Giesberts/Tiedge, EurUP 1013, 171, beziehungsweise Giesbert/Tiedge, NVwZ 2013,
839; Strobel, ZEuS 2013, 195-205; Erbguth/Schubert, EurUP 2014,78-84.

% Der Anhang VII der TEN-E VO 347/2013 listet auch vorrangige Korridore fiir Gasverbindungsleitun-
gen. Aufgrund der vorgenommenen thematischen Einschrdnkung der gegenstandlichen Arbeit beschranken
sich die Ausfiihrungen jedoch ausschlieBlich auf den Strombereich.

“7vgl § 2 Abs 2 StWG 1968.
“8\/gl § 2 Abs 3 StWG 1968.

9 v/gl Neubauer/Onz/Mendel, Starkstromwegerecht § 2 StWG Rz 38. Niederspannung ist gegeben im
Bereich bis zu 1000 Volt (bei Wechselspannung; bei Gleichspannung im Bereich bis zu 1500 Volt). Hoch-
spannung ist ab 1000 Volt (bei Wechselspannung; bei Gleichspannung ab 1500 Volt).
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nicht das StWG 1968, sondern das StWGG und die dazu ergangenen Landesausfiihrungs-
gesetze zur Anwendung gelangen.*?® Konkret betroffen sind die Bundeslander Karnten,
Oberosterreich, Tirol und Vorarlberg. Abermals finden sich weder im Bundesgrundsatz-
gesetz noch in den Landesausfuhrungsgesetzen spezielle Privilegierungen von bestimm-
ten Vorhaben. Dasselbe gilt fir das EIWOG 2010. Die nationale Rechtslage weist somit
keinen ,,hdchstmoglichen Status” auf, dem die Vorhaben von gemeinsamem Interesse

unterliegen konnten.

Offensichtlich ist allerdings, dass VVorhaben von gemeinsamem Interesse einen besonders
hohen Stellenwert einnehmen sollen. Das bereits zum Sbg NSchG 1999 und zum OO0
NSchG 1982 ausgefiihrte, gilt daher auch in diesem Fall. Um Uberhaupt in eine Interes-
senabwagung einsteigen zu kdnnen, muss es sich bei den gegenléufigen 6ffentlichen Inte-
ressen ebenso um besonders wichtige Interessen handeln. Ein solch besonders wichtiges
offentliches Interesse kann bei Vorhaben von gemeinsamem Interesse wohl bejaht wer-
den. Sollte man dann zu dem Ergebnis gelangen, dass die ¢ffentlichen Interessen gleich-
wertig sind, so ware einem Vorhaben der TEN-E VO (EU) 347/2013 aufgrund unions-
rechtskonformer Interpretation der Vorrang einzurdumen.*** Dass die Gleichwertigkeit
von Offentlichen Interessen, die nicht aufgrund der gleichen Variablen bewertet werden,

schwierig ist, liegt dabei auf der Hand.

20 Dass das StWG 1968 nicht auch Vorhaben erfasst, die grenziiberschreitend sind, wird zT kritisch be-
trachtet. Einen Uberblick tiber den aktuellen Meinungsstand findet sich in Neubauer/Onz/Mendel, Stark-
stromwegerecht § 1 StWG Rz 7.

%21 Ehenso N. Raschauer/Sander, SPRW 2012, V&V, FN 77.
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4.2 Ableitbarer Vorrangstatus?

4.2.1 Absolute Eingriffsverbote versus Bewilligungs- und Anzeigepflichten

Regelungen, die ein absolutes Eingriffsverbot normieren, sind rar. Das hat vorrangig
kompetenzrechtliche Griinde. Werden mit der Ausweisung einer sogenannten Tabuzone
sowohl bundes- als auch landeskompetenzrechtliche Gesichtspunkte berthrt, ist das ver-
fassungsrechtlich gebotene Beriicksichtigungsprinzip beachtlich.*?? Dieses Prinzip wiirde
jedoch unterlaufen werden, wirde ein Gesetzgeber ohne Ricksicht auf die jeweils andere
Gebietskorperschaft eine abschlieBende Regelung erlassen.*® Abgesehen davon kénnen

auch grund- und unionsrechtliche Schranken beachtlich sein.***

Dennoch sind sogenannte No-Go-Areas moglich*?® und finden sich auch in der Rechts-
ordnung. Ein Beispiel hierfir bietet etwa § 23 Abs 1 VIbg NSchG, der einen absoluten
Schutz*® der Gletscher normiert: ,,Im Bereich von Gletschern und ihrer Einzugsgebiete
ist jegliche Veranderung von Natur oder Landschaft verboten. Davon ausgenommen sind
die Erhaltung bestehender Anlagen.* Damit stellt der Gesetzgeber das Offentliche Interes-
se am Schutz eines bestimmten Gebietes (ber alle anderen Interessen. In Tirol hingegen
ist es gemal’ § 6 lita Tir NationalparkG Hohe Tauern im gesamten Gebiet des National-
parks Hohe Tauern verboten, Energieerzeugungs- und verteilungsanlagen zu errichten. Es
sei denn, sie dienen ausschliel3lich der Versorgung von Schutzhitten, Berggasthofen, Al-

men oder einzelnen land- und forstwirtschaftlichen Betrieben.

Fur Wasserkraftanlagen per se gibt es bis dato keine, wie von den Nichtregierungsorgani-
sationen, und dabei insbesondere vom 6sterreichischen Alpenverein, hdufig geforderte,

No-Go-Areas. Auf Bundesebene sind sowohl im UVP-G 2000%*" als auch im

22 \/gl etwa Rametsteiner/T. Weber, RdU 2014, 188f.

%2 gl G. Lienbacher, Interessenausgleich 15f; M. Kohler, Naturschutzrecht 16f. Dem NO NSchG 1977
mangelte es beispielsweise an einer Interessenabwagungsregelung, weshalb der VfGH das Ber(cksichti-
gungsgebot als verletzt erachtete. Da es zu einer ,, Torpedierung“ von bundesrechtlichen Regelungen kom-
men wiirde, hob der VfGH die NO Bestimmung schlieRlich auf. Vgl VfGH 25.06.1999, G 256/98.

424 \/gl Rametsteiner/T. Weber, RdU 2014, 189.

%22 \/gl dazu insh Rametsteiner/T. Weber, RdU 2014, 189-191.

426 \/gl ErIRV 68 Blg der VIbg LT 26. GP, wo es heidt: ,,Dieser Schutz soll, da Gletscher nicht nur als Was-
serspeicher eine bedeutsame 6kologische Funktion haben, sondern auf Eingriffe besonders sensibel reagie-
ren, nunmehr zu einem absolut wirkenden Schutz ausgebaut werden.* Vgl dazu auBerdem BuRjager, Natur-
schutzrecht 145; Hautzenberg, Gletscher 93f.

27 \/gl Anhang 1 Z 30 und 31 leg cit.
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WRG 1959*% und ForstG 1975%%° entsprechende Bewilligungstatbestande festgeschrie-
ben, die auch einen Eingriff ermdglichen. Ebenso wenig sind in den landesrechtlichen

Verwaltungsgesetzen absolute Eingriffsverbote vorgesehen.

Das EIWOG 2010 als Grundsatzgesetz zeigt in 8 12 Abs 1 die Grundlagen einer Errich-
tungsgenehmigung und Betriebsbewilligung auf. Gemall Abs 2 leg cit besteht die M6g-
lichkeit, in den Landesausfuhrungsgesetzen ein vereinfachtes Verfahren oder eine Anzei-
gepflicht fiir Okostromanlagen bis zu einer bestimmten Leistung vorzusehen. Die Lander
haben davon kaum Gebrauch gemacht. Anstatt an bestimmte Okostromanlagen anzu-
kniipfen, machen sie die verschiedenen Verfahrensarten ganz generell an den Engpass-

leistungen fest.**°

Was den Naturschutz betrifft, so zeigen sich in den einzelnen Bundeslandern durchaus
Unterschiede: Alle Naturschutzgesetze weisen besondere Bewilligungstatbestande — die
im Rahmen von speziellen Schutzgebieten** zur Anwendung gelangen — auf. Daneben
finden sich auBerdem allgemeine Bewilligungs-**? beziehungsweise Gewasserschutztat-
bestande.*** In der Steiermark hingegen, wo im Bereich von flieBenden Gewassern eine
Bewilligung geméalR 8 7 Abs 2 lit a Stmk NSchG 1976 notwendig ist, sind die Errichtun-

gen von Stauddmmen und Staumauern auerhalb von Schutzgebieten gemaR § 3 Abs 1

28 Vgl die §8 9, 34 und 54 leg cit.
29 \/gl § 17 leg cit.

0 Das Bgld EIWG 2006 normiert gem § 5 Abs 1 eine Bewilligungspflicht bei einer Engpassleistung von
mehr als 50 kW, gem § 7 Abs 1 Z 2 aber ein vereinfachtes Verfahren bei einer Engpassleistung von hdchs-
tens 500 kW; das K-EIWOG normiert eine Bewilligungsplicht gem § 6 Abs 1 bei mehr als 5 kW, gem § 9
Abs 1 litb ein vereinfachtes Verfahren bei bis zu 500 kwW; das NO EIWG 2005 normiert eine Bewilli-
gungspflicht gem 8 5 Abs 1 bei mehr als 50 kW (davon sind Wasserkraftanlagen allerdings zur Génze aus-
genommen), gem 8 7 Abs 1 Z 2 ein vereinfachtes Verfahren bei hochstens 500 kwW; das O6 EIWOG 2006
normiert gem 8 6 Abs 1 iVm Abs 2 Z 2 eine Bewilligungspflicht tber 5 kW (gem 8 6 Abs 2 Z 1 leg cit sind
Wasserkraftanlagen mit einer installierten Engpassleistung bis 400 kW von der Genehmigungspflicht ganz-
lich ausgenommen), § 11 Abs 1, der ein vereinfachtes Verfahren vorsah, ist mit der Nov 2014, LGBI
2014/103, entfallen; das Sbg LEG normiert gem § 45 Abs 1 eine Bewilligungspflicht bei mehr als 500 kW,
gem § 45 Abs 2 Z 1 jedoch eine bloRe Anzeigepflicht zwischen mehr als 50 kW und hochstens 500 kW; das
Stmk EIWOG 2005 normiert gem 8 5 Abs 1 eine Bewilligungspflicht bei mehr als 200 kW, gem § 7 Abs 1
Z 2 ein vereinfachtes Verfahren bei hochstens 500 kW; das TEG 2012 normiert gem 8 6 Abs 1 lita eine
Bewilligungspflicht bei mehr als 250 kW, gem § 7 Abs 1 lit a eine bloRe Anzeigepflicht bei mehr als 25 kW
bis hochstens 250 kW; das VIbg EIWG normiert gem § 5 Abs 1 eine Bewilligungspflicht bei mehr als 100
kW, gem 8 8 Abs 1 lit b ein vereinfachtes Verfahren bei héchstens 500 kW; das WEIWG 2005 normiert
gem §5 Abs 1 iVm §2 Abs 1 Z 21 und 38 eine Bewilligungspflicht bei einer Leistung von mehr als 100
Watt und einer Spannung von mehr als 42 Volt, gem § 7 Abs 1 Z 1 ein vereinfachtes Verfahren bei maxi-
mal 250 kW.

31 Das kénnen etwa Landschaftsschutzgebiete, Europaschutzgebiete oder Naturschutzgebiete sein.

32 \/gl §5 litd Bgld NG 1990; § 5 Abs 1 lite K-NSG 2002; § 33 VIbg NSchG. Die Bewilligungspflicht
héngt jedoch héaufig auch von der Flachenwidmung ab.

3 Vgl §10 O6 NSchG 2001; §7 Abs1 litb und ¢, Abs2 lith, §8 Abs1 lita und §9 Abs1 litc
TNSchG 2005; § 18 Abs 1 Z 2 und 3 Wr NSchG.
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iVm Abs 2 lit f leg cit der Landesregierung lediglich anzuzeigen. Ahnlich in Vorarlberg:
Eine Bewilligung kann gemaR 8§ 24 Abs 2, § 33 Abs 1 lit a, b und h VIbg NSchG notwen-
dig sein, wahrend flr Stauddmme und Staumauern eine Anzeige gemal § 36 leg cit aus-
reichend ist. Anders sieht es wiederum in Salzburg aus, wo es auBerhalb von Schutzge-
bieten*** (iberhaupt keiner Bewilligung bedarf.**® Dasselbe Konzept findet sich auch in

Niederosterreich.**®

Ahnlich gestaltet sich die Rechtslage fiir die Errichtung von Windkraftanlagen. Auf Bun-
desebene sind Bewilligungstatbestande im UVP-G 2000*” und im WRG 1959 nor-
miert. Hinzu kommen noch Bestimmungen des LFG*°. Was die elektrizitétsrechtlichen
Bewilligungen anbelangt, so sind diese im Grofien und Ganzen ident mit jenen fiir Was-
serkraftanlagen.*?® Auch die landesrechtlichen Naturschutzgesetze eréffnen durchwegs
die Moglichkeiten, eine Bewilligung zu erhalten. Wieder kommen die in allen Natur-
schutzgesetzen normierten Bewilligungstatbestdnde im Zusammenhang mit den einzelnen
Schutzgebieten in Frage. Dartiber hinaus finden sich auch allgemeine Bewilligungspflich-
ten**! sowie solche, die sich ausschlieBlich auf den Gewasser-**? beziehungsweise Al-

pin-**® oder Gletscherschutz*** beziehen und schlieRlich solche, die eine bloRe Anzeige-

% Wie etwa dem Naturschutzgebiet gem § 19 Shg NSchG 1999 oder dem Landschaftsschutzgebiet gem
§ 16 leg cit.

%5 \/gl § 25 Abs 1 Shg NSchG 1999. Die artenschutzrechtlichen Regelungen bestimmen jedoch nach wie
vor eine Bewilligungspflicht. Vgl dazu § 29 Abs 2 und 3, § 30 Abs 1 und 2, § 31 Abs 2, § 32 Abs 2 jeweils
iVm § 34 Shg NSchG 1999.

% gl die allgemeine Bewilligungspflicht nach § 7 NO NSchG 2000. Wasserkraftanlagen werden vom
Tatbestand nicht erfasst. Daneben finden sich aber Regelung bspw zu den Naturdenkmalern gem § 12 leg
cit oder dem Artenschutz gem § 20 leg cit.

“7\/gl Anhang 1 Z 6 leg cit.

8 \/gl § 32 Abs 2 lit c und § 34 leg cit.

9 Vgl §8 86, 91 und 94 leg cit.

9 v/gl FN 430. In 06 sind die Windkraftanlagen bewilligungspflichtig sofern sie mehr als 5 kW erzeugen.
Vgl dazu § 6 Abs 1 iVm Abs 2 Z 2 06 EIWOG 2006. In Salzburg ist gem § 45a Shg LEG fir Windkraftan-
lagen ,,mit einer installierten Leistung von mehr als 500 kW und einer Jahresauslastung ab 2.150 Volllast-
stunden auf Standorten, die im Flachenwidmungsplan als Griinland-Windkraftanlagen ausgewiesen sind“
ein konzentriertes Bewilligungsverfahren festgeschrieben. Mitanzuwendende Vorschriften sind jene des
Sbhg NSchG 1999 und des Jagdgesetzes 1993.

“1yvgl §5 lita Z 1 Bgld NG 1990; § 5 Abs 1 lit i K-NSG 2000; § 7 Abs 1 Z 1 NO NSchG 2000 (Wind-
kraftanlagen werden hierbei vom Anlagenbegriff erfasst); § 6 lita TNSchG 2005; § 33 Abs 1 litb Vibg
NSchG. Wieder kommt es hierbei hdufig auf die Ausweisung im Flachenwidmungsplan an (vgl bereits
FN 432).

#2\/gl §§ 9f 06 NSchG 2001; § 18 Abs 1 Z 2 Wr NSchG.

“3\/gl § 6 Abs 1 K-NSG 2000.

“\gl § 5 Abs 1 lit d Z 4 TNSchG 2005.
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pflicht normieren** oder tiberhaupt keine Bewilligungspflichten auBerhalb von Schutz-

gebieten**® festschreiben.

Es zeigt sich also, dass es generell und bis auf wenige Ausnahmen keine absoluten Ein-
griffsverbote gibt. Damit sind der Bau und Betrieb von Wasser- und Windkraftanlagen
grundséatzlich moéglich, wenngleich die konkrete Ausgestaltung freilich vom Einzelfall
abhangt. Dass mit einer Anzeigepflicht und einem vereinfachten Bewilligungsverfahren
bereits Privilegierungen einhergehen, die ein erhohtes Offentliches Interesse zum Aus-

druck bringen, ist jedoch zu bezweifeln.

Die damit einhergehenden Privilegierungen sind ausschlief3lich verfahrensrechtlicher Na-
tur, da materiellrechtlich die Anforderungen stets dieselben bleiben.*” In ékonomischer
Hinsicht ist die Sache sicherlich etwas anders gelagert. Im Gegensatz zu den vereinfach-
ten Genehmigungsverfahren beziehungsweise Anzeigeverfahren bedeuten ,,normale”
Bewilligungsverfahren fir die Projektwerberinnen einen erhdhten Zeit- und Kostenauf-

wand. Unter diesem Aspekt ist durchaus ein Nachteil zu erblicken.

4.2.2 Unterschiedliche Relevanzschwellen

Einen anderen Aspekt, der eventuell zu einer Gewichtung offentlicher Interessen fiihrt,
zeigt Pabel**® auf. Anhand des § 105 Abs 1 WRG 1959 stellt sie dar, welche graduellen
Unterschiede der Gesetzgeber bei der Beeintrdchtigung von 6ffentlichen Interessen im
wasserrechtlichen Genehmigungsverfahren macht: § 105 Abs 1 lita WRG 1959 etwa
verlangt bei dem Tatbestand der Landesverteidigung eine Beeintrdchtigung, wéhrend bei
dem Tatbestand der 6ffentlichen Sicherheit oder der gesundheitsschédlichen Folgen eine
Geféhrdung zu beflrchten sein muss. Lit b leg cit schreibt bei den Tatbestdnden des

Schutzes des Hochwasserablaufes und des Eises oder der Schiff- und Flo3fahrt hingegen

*2 In der Steiermark kann auRerhalb eines Schutzgebietes die Anzeige ausreichend sein. Vgl § 3 Abs 1 iVm
Abs 2 lit a Stmk NSchG 1976. Ist die Flache allerdings als Bauland gewidmet, entfallt gem § 3 Abs 3 leg cit
selbst diese Pflicht.

8 \/gl etwa § 25 Abs 1 Sbg NSchG 1999. Die Bewilligungspflicht fur Windkraftanlagen in § 25 Abs 1 lit
ist mit der Nov LGBI 32/2013, Art VII Z 2, entfallen. Die artenschutzrechtlichen Regelungen bestimmen
jedoch nach wie vor eine Bewilligungspflicht. Vgl dazu § 29 Abs 2 und 3, 8 30 Abs 1 und 2, § 31 Abs 2,
8§ 32 Abs 2 jeweils iVm 8§ 34 Shg NSchG 1999.

“7\/gl dazu etwa Hauer/Oberndorfer, EIWOG § 12 Rz 16, die iZm einer Anzeigepflicht und einem verein-
fachten Verfahren fur Elektrizittserzeugungsanlagen zwar von einer Privilegierung sprechen aber gleich-
zeitig dabei klarstellen, dass ,,von einer Vereinfachung des ,Verfahrens* und nicht von einem Abgehen von
inhaltlichen Anforderungen® auszugehen ist.

8 pabel, Interessenabwégung 150.
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eine erhebliche Beeintrachtigung vor. In 8 105 Abs 1 litm und n WRG 1959 ist wiede-

rum von einer wesentlichen Beeintrachtigung die Rede.**°

Daran lasst sich eine gewisse Rangordnung 6ffentlicher Interessen ablesen. Umso ge-
wichtiger ein Interesse ist, desto niedriger wird die Schwelle gelegt, ab wann eine Bewil-
ligung bereits unzul&ssig oder nur unter entsprechenden Auflagen und Nebenbestimmun-
gen erlaubt ist. Bei demonstrativen Listen, wie sie der eben dargelegte 8 105 WRG 1959
beinhaltet, erscheint es allerdings ungewiss, welcher Grad der Beeintrachtigung von nicht
genannten Interessen, die aber ebenfalls maligeblich sein kdnnten, erreicht werden muss,

um der Regelung zu entsprechen.

4.2.3 Demonstrativ gelistete 6ffentliche Interessen

Bei den demonstrativen Listen stellt sich die Frage, ob durch die Nennung von nur ein-
zelnen offentlichen Interessen eine gewisse Wichtigkeit und damit einhergehend eine
Hervorhebung von Interessen beabsichtigt war. In der Literatur zu 8§17 Abs4
ForstG 1975 wird beispielsweise vertreten, dass mit dieser Regelung die bedeutendsten
offentlichen Interessen erfasst wiirden,**° beziehungsweise der Gesetzgeber jene nennt,

die ihm als besonders wichtig erschienen sind**.

Mit der forstrechtlichen Gesetzesnovelle 2002 wurde der Naturschutz in der demonstrati-
ven Auflistung des § 17 Abs 4 ForstG 1975 eingefugt. Die Erlduterungen fiihren als Mo-
tiv dazu Folgendes an: ,,Es soll damit der Bedeutung naturschutzfachlicher Interessen und
Belange Rechnung getragen und klargestellt werden, dass auch diese Interessen — wie
auch nach der derzeitigen Rechtslage nicht ausgeschlossen — die Erteilung einer Ro-
dungsbewilligung begriinden kénnen.“*>? Bei diesen Auflistungen geht es also nicht da-
rum, den genannten Offentlichen Interessen eine Vorrangstellung gegentber den nicht
genannten Interessen zu verleihen. Vielmehr soll damit, dhnlich den Zielbestimmun-

gen*>?, die generelle Wichtigkeit dieser Interessen verdeutlicht werden.

9 \/gl dazu aber auch Oberleitner, RdU 2005, 10f. Zudem stellt er eine abstrakte Rangordnung der in
8 105 WRG 1959 genannten offentlichen Interessen auf. Dazu bildet er Gruppen, wie etwa die Sicherheit
der Menschen, die stets Prioritat genieen. Vgl dazu S 7f.

%50 Jager, Forstrecht § 17 Abs 4 Rz 6.

%51 Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz § 17 Rz 7.
2 Er|RV 970 BIgNR 21. GP 32.

%53 Vgl das Kapitel 2.5 in diesem Abschnitt.
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4.2.4 Zeitliche Aspekte des 6ffentlichen Interesses

Das wohl prominenteste Beispiel fiir eine Norm, die ein Zeitelement beinhaltet, ist § 29
Abs 2 lit ¢ Z 2 TNSchG 2005. Ausnahmebewilligungen fur in bestimmten Verordnungen
festgelegte Verbote dirfen nur dann erteilt werden, ,,wenn andere langfristige 6ffentliche
Interessen an der Erteilung der Bewilligung die Interessen des Naturschutzes nach § 1
Abs. 1 iberwiegen“.*** Eine Vielzahl von Regelungen bezieht Zeitelemente mit ein, wenn
auch weniger augenfallig als es im TNSchG 2005 der Fall ist. Haufig findet man etwa den
Begriff ,,nachhaltig* wieder, der sich allerdings nur selten mit jenem Nachhaltigkeitsbe-
griff deckt, wie er im Bericht der Brundtland Kommission verstanden wird.*> Oftmals
verwendet der Gesetzgeber ,,nachhaltig” schlicht synonym fiir langfristig.**® So auch im
8 1 Abs 1 TNSchG 2005, auf den § 29 Abs 2 leg cit verweist: Demnach ist es Ziel des
Gesetzes, die Natur in all ihren Ausgestaltungen zu bewahren und nachhaltig zu sichern.
Sowohl die Bewahrung als auch die nachhaltige Sicherung bringen hierbei lediglich einen

zeitlichen Aspekt zum Ausdruck.*’

Der Verwaltungsgerichtshof hat das Element der Langfristigkeit auch auf solche Rege-
lungen angewendet, deren Normtexte Uberhaupt keine zeitlichen Aspekte beinhalten. So
etwa in Bezug auf das Sbg NSchG 1999, wo Folgendes ausgesprochen wurde: ,,Der Be-
scheid hat daher nachvollziehbare Feststellungen lber jene Tatsachen zu enthalten, von
denen Art und AusmaR der verletzten Interessen des Naturschutzes abhangt, tber jene
Auswirkungen des Vorhabens, in denen eine Verletzung dieser Interessen zu erblicken ist

und Uber jene Tatsachen, die das langfristige 6ffentliche Interesse ausmachen, zu dessen

#*% Hervorhebung nicht im Original.

“*% Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future. Transmitted
to the General Assembly as an Annex to document A/42/427 - Development and International Co-
operation: Environment.

8 /gl auf der Bundesebene etwa § 17 Abs 2 Z 2 lit b UVP-G 2000 oder § 30c Abs 2 Z 1 und § 31a Abs 1
WRG 1986. Auf Landesebene findet sich der Begriff hdufig in den Naturschutzgesetzen wieder. So insbe-
sondere im K-NSG 2002 und im VIbg NSchG.

7 Man konnte hierbei auch von einer Tautologie sprechen. Statt ,,nachhaltige Sicherung“ kdnnte es ebenso
gut ,bewahren“ heiBen. Vgl dazu bereits Unterpertinger, Nachhaltigkeit 180. Vgl auerdem VwGH
18.12.2000, 2000/10/0119, wo die Ziele des Naturschutzes ebenso als langfristige Interessen bezeichnet
werden: ,,Die beschwerdefiihrende Partei legt lediglich dar, dass es langfristige 6ffentliche Interessen an der
Verwirklichung ihres Projektes gebe, wobei sie keine anderen aufzeigt als jene, die auch die belangte Be-
horde in ihre Betrachtungen einbezogen hat; ihre Ausflihrungen lassen aber nicht erkennen, warum diese
die langfristigen offentlichen Interessen des Naturschutzes tberwiegen sollen. Nicht schon der Bestand
langfristiger offentlicher Interessen, sondern nur deren Abwégung mit den entgegenstehenden Naturschutz-
interessen und ein Uberwiegen solcher anderer langfristiger 6ffentlicher Interessen vermag eine Bewilli-
gung zu begrinden.”
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Verwirklichung die beantragte MaRnahme dienen soll [...].“**® Ganz ahnliche Ausfiih-
rungen finden sich auch in Judikaten zum K-NSG 1986**° und zum Bgld NSchG 1990%%°,

Keines der drei zuvor genannten Naturschutzgesetze enthalt konkrete Ausfuhrungen zur
Langfristigkeit. Wieso sie dennoch einbezogen wurde, bleibt vorerst unklar. Auch ein
Blick auf die Verweisketten hilft hierbei nicht weiter. Die Verwaltungsgerichtshofsent-
scheidung zum Shg NSchG 1999 etwa verweist auf jene zum K-NSG 1986°?. Diese
wiederum verweist auf zwei Entscheidungen zum TNSchG 199743, Erst dort findet sich
die Langfristigkeit im Gesetz auch tatsachlich normiert. Die Verwaltungsgerichtshofsent-
scheidung zum Bgld NSchG 1990*** hingegen nimmt auf eine andere burgenlandische
Naturschutzrechtsentscheidung®® Bezug, die ihrerseits die Langfristigkeit mit keinem
Wort erwahnt. In einer anderen Entscheidung zum Bgld NSchG 1990%%° weist der Ver-
waltungsgerichtshof hingegen abermals auf die beiden Entscheidungen zum TNSchG
1997* hin,

Konkret von langfristigen volks- und regionalwirtschaftlichen Interessen spricht der Ver-
waltungsgerichtshof in Bezug auf das Sbg NSchG 1993*® und das Sbg NSchG 1999¢°.
In letzterer Entscheidung wird argumentiert, dass bereits die Materialien zum Shg
NSchG 1977 als ,,besonders wichtiges Interesse [...] auch volkswirtschaftliche und sons-
tige zusammengefalte wirtschaftliche Interessen in Betracht“*’® kommen. Warum es al-

lerdings ein langfristiges Interesse sein soll, erklart auch das nicht.

In Zusammenhang mit § 17 Abs 3 ForstG 1975 brachte die Behorde in einem konkreten
Fall vor, dass das geplante Wasserkraftwerk ,,keinen Beitrag zur Verfolgung des Ziels der

Erhohung des Anteils erneuerbarer Energie leiste und nicht der langfristigen Verfolgung

%8 \VWGH 24.02.2006, 2005/04/0044.

% /gl VWGH 13.10.2004, 2001/10/0252.

%60 \/gl VWGH 31.03.2003, 2001/10/0093.

“®1 \y\WGH 24.02.2006, 2005/04/0044.

%62 \/wGH 13.10.2004, 2001/10/0252.

463 \/WGH 04.09.2000, 2000/10/0081; VWGH 18.12.2000, 99/10/0222.
%4 \VWGH 31.03.2003, 2001/10/0093.

%85 \/WGH 16.12.2002, 2000/10/0171.

%88 \/wGH 18.02.2002, 99/10/0188.

467 \\WGH 04.09.2000, 2000/10/0081; VWGH 18.12.2000, 99/10/0222.
468 \/WGH 18.04.1994, 93/10/0079.

%9 \yWGH 21.10.2014, 2012/03/0112.

470 EB 180 Blg zum StenProt des Shg Landtages 3. Session der 7. GP 3.
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offentlicher Interessen diene“.*”* Dem hielt der Verwaltungsgerichtshof entgegen: ,,Was
die in Zweifel gezogene Langfristigkeit betreffe, so werde das Wasserrecht bis zum
31. Dezember 2102 verliehen, sodass an seiner langfristigen Wirksamkeit nicht zu zwei-

feln sei.“4"

Wieso nun die Langfristigkeit haufig ein Element der Interessenabwégungen ist, vermag
sich anhand der dazu ergangenen Judikatur also nicht zu klaren. Begreiflicher ist es aller-
dings dann, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass die Naturschutzgesetze, ebenso wie das
ForstG 1975, einen langfristigen Schutz beziehungsweise die Bewahrung der Schutzgiiter
bezwecken. Wie bereits oben erwéhnt, geht es darum, dass die Natur in all ihren Ausge-
staltungen erhalten bleiben soll. Die Naturschutzgesetze bringen dies insbesondere am
Beginn in den Zielbestimmungen*” zum Ausdruck. Das K-NSG 2002*"* etwa schreibt
vor, dass die Schutzguter ,erhalten und nachhaltig gesichert* werden sollen. Das Shg
NSchG 1999*”° wiederum bestimmt, dass die Schutzgiiter ,,erhalten, nachhaltig gesichert,

verbessert und nach Mdglichkeit wiederhergestellt werden®.

Beinahe jedes Vorhaben stellt einen Eingriff in die Natur dar. Geht ein Eingriff dabei so
weit, dass beispielsweise ein Gebiet zerstort, eine Pflanzen- oder Tierart vernichtet bezie-
hungsweise eine Tierart ihrem natlrlichen Lebensraum beraubt wird, so stellen die Ge-
bietswiederherstellung ebenso wie die Wiederansiedlung, sofern dies tberhaupt moglich
ist, enorme Herausforderungen dar. Ganz abgesehen davon, dass damit hohe Kosten ver-
bunden sind. Kurzfristige, bloR voribergehende 6ffentliche Interessen sollen daher nicht
zum Durchbruch einer Bewilligung verhelfen. Das Element der Langfristigkeit ist in die-
sen Fallen den offentlichen Interessen inhdrent. Damit das 6ffentliche Interesse an dem
geplanten Vorhaben gegen die Naturschutzinteressen beziehungsweise die forstrechtli-
chen Interessen in Stellung gebracht werden kann, bedarf es also ebenfalls eines langfris-

tigen Interesses.

1 \VWGH 24.07.2014, 2013/07/0215.

42 \/\WGH 24.07.2014, 2013/07/0215.

7 Vgl dazu das Kapitel 2.5 in diesem Abschnitt.
448 1 leg cit.

75 § 1 leg cit.
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4.2.5 Geographische Aspekte des 6ffentlichen Interesses

Geographische Aspekte konnen ein Element des offentlichen Interesses darstellen. § 7
Abs 3 Z 1 NO NSchG 2000 beispielsweise nennt das Kleinklima. Eine naturschutzrecht-
liche Bewilligung ist demnach zu versagen, wenn es zu einer nachhaltigen Beeintrachti-
gung der 6kologischen Funktionstlichtigkeit des betroffenen Lebensraumes kommt. Das
ist insbesondere dann der Fall, ,,wenn eine malgebliche Stérung des Kleinklimas* er-
folgt.*”® Sehr haufig werden auch die regionalen oder volks- beziehungsweise regional-

wirtschaftlichen Interessen als 6ffentliches Interesse in Stellung gebracht.*’’

Unabhéangig von den ohnehin ausdrticklich genannten 6rtlichen Elementen, kann die Fra-
ge gestellt werden, ob o6ffentliche Interessen nicht jedenfalls vorgehen, wenn sie eine
uberdrtliche oder tUberregionale Bedeutung haben. Namlich in der Hinsicht, dass globale
Interessen den européischen vorgehen, wahrend die europaischen gegentber den natio-
nalstaatlichen Interessen vorgehen. Sowie, dass in Osterreich die Bundesinteressen den
Landesinteressen vorgehen und die Landesinteressen den Gemeindeinteressen. Dass also
die niedrigere Ebene der hoheren nachrangig ist, schlieBlich ist auch die Offentlichkeit

eine groRere, je weiter oben ein Interesse angesiedelt ist.*"®

Eine solche Auslegung wirde allerdings insbesondere aus kompetenzrechtlicher Sicht
schnell an ihre Grenzen stoRen. Wie bereits zum Kyoto-Protokoll im Kapitel 3.1.2 in die-
sem Abschnitt ausgeftihrt, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits klargestellt, dass am
Klimaschutz durchaus ein besonders wichtiges 6ffentliches Interesse besteht. Daraus
konne aber nicht zwangslaufig abgeleitet werden, dass dieses Interesse stets vorgeht.
Denn auch in solchen Fallen ist eine Einzelfallprifung notwendig. Abgesehen davon
wirde eine automatische Bevorzugung eines einzelnen Interesses eine Interessenabwa-

gung nicht mehr notwendig machen.

Dennoch wird im Zusammenhang mit den Unionsinteressen die Meinung vertreten, dass
diese ,,vorrangig gegeniber den Partikularinteressen der Mitgliedsstaaten [sind]. Diese
Bewertung ist Folge der Gemeinschaftstreue (Art. 10 EGV/Art. 5 EEV) sowie des An-

wendungsvorranges des Unionsrechts [...], der die Funktionsfahigkeit der Union sichern

8 \/gl zur Frage des Kleinklimas in einem UVP-Verfahren VWGH 24.07.2014, 2013/07/0215.

7 \gl etwa § 11 Abs 1 NO Nationalparkgesetz; § 2 NO NSchG 2000; § 2 K-NBG; Anlage1 Z 1 lith
K-NSG 2002; 8§ 3 und 6 Abs 7 Stmk NSchG 1976; § 27 TNSchG 2005. Vgl dazu auch Niederhuber, Ab-
wagungsentscheidungen 178f, sowie die Kritik von Hattenberger, Bewilligung 92f.

478 |Zm der Konstituierung des dffentlichen Interesses bejahend Viotto, Interesse 26-28.
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soll“.*”® Daraus eine automatische Bevorzugung der Unionsinteressen in einer Abwagung
abzuleiten, ware allerdings verfehlt. Das nationale Recht ist so auszulegen, dass es im

Einklang mit dem Unionsrecht steht. Nicht mehr, aber auch nicht weniger.

Zudem wirde sich das Unionsrecht selbst in die Quere kommen, wirde ein bestimmtes
Interesse automatisch bevorzugt werden. Denn dasselbe Spannungsverhéltnis zwischen
den Umweltschutzinteressen und dem Interesse an der Nutzung erneuerbarer Energietré-
ger findet sich auf Unionsrechtsebene wieder. Selbst wenn ein Energieprojekt ein beson-
ders wichtiges Offentliches Interesse fir die Union darstellen wirde, so misste es den-
noch in Einklang mit dem Umweltschutz gebracht werden. Denn auch auf Unionsrechts-
ebene ist der Umweltschutz eine Querschnittsmaterie und sohin stets zu beachten, selbst
ohne explizite Nennung, wie dies etwa bei den transeuropdischen Netzen gemaR Art 170
AEUV der Fall ist. Der Energieartikel 194 AEUV nennt dennoch die ,,Berlicksichtigung
der Notwendigkeit der Erhaltung und Verbesserung der Umwelt“.**® AuRerdem sei etwa
an die Umweltvertraglichkeitsprufung, die auf die UVP-RL 85/337/EWG zurtickzuflihren
ist, zu denken. Dasselbe gilt fur Natura 2000 Gebiete, die mit der FFH-RL 92/43/EWG
und der VSch-RL 97/409/EWG Eingang in die nationalen Naturschutzgesetze gefunden
haben. Die gleichen Rechtsfragen, die sich im nationalen Genehmigungsverfahren stellen,
finden sich somit auch auf Unionsrechtsebene wieder. An eine automatische Bevorzu-

gung eines Interesses ist also nicht zu denken.

4% Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 297.

%80 \/gl zum Spannungsverhéltnis der Versorgungssicherheit und des Umweltschutzes insb Lecheler, Ver-
haltnis 177-207.

94



4.3 Zusammenfassung

Es kann festgehalten werden, dass es keine Privilegierungen bestimmter 6ffentlicher Inte-
ressen gibt, die dazu fuhren konnten, dass die Verwaltungsbehdrde keine umfassende
Auseinandersetzung mit den sich widerstreitenden Interessen tatigen masste. Qualifiziert
der Gesetzgeber allerdings auf Tatbestandsebene konkret ein 6ffentliches Interessen etwa
als tUberwiegend oder besonders wichtig, so fiihrt dies dazu, dass dem konkreten wider-
streitenden Interesse ebenfalls eine gewisse Wichtigkeit oder Gewichtung zukommen
muss, um Uberhaupt eine Interessenabwéagung ,,auslésen* zu kénnen. Es geht dabei also
um die Frage, ob Uberhaupt eine Interessenabwagung vorzunehmen ist und nicht um die
Frage, ob das eine Interesse dem anderen automatisch vorgeht. Sohin gehend kann durch-
aus von einer gewissen Privilegierung gesprochen werden, keinesfalls jedoch von einem

automatischen Vorrangstatus.

Was die Frage nach einem implizit abgeleiteten VVorrangstatus betrifft, so hat sich gezeigt,
dass ein solcher weder aus den unterschiedlichen Regelungstechniken noch aus den Kon-
kretisierungen der Offentlichen Interessen ableitbar ist. Lediglich aus den unterschiedli-
chen Relevanzschwellen lasst sich eine gewisse Wichtigkeit von einzelnen 6ffentlichen
Interessen feststellen. Diese geht allerdings nicht so weit, dass man schon von einer Be-

vorzugung oder einem Vorrangstatus ausgehen konnte.
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2. Abschnitt: Die Interessenabwagung — Funktion, rechtliche

Ausgestaltung und praktische Handhabung

1 Einleitung

Einer pluralistischen Gesellschaft ist es geschuldet, dass alle entscheidungsrelevanten
Interessen berlicksichtigt werden. Das gilt vor allem dann, wenn Entscheidungen von
Verwaltungsorganen getroffen werden. Sind die unterschiedlich gelagerten Interessen
gegeneinander abzuwdagen, so hat dies in einer sachgerechten Art und Weise zu gesche-
hen.*®! Dass die Interessenabwagungsvorgange dabei offenzulegen sind und nachvoll-
ziehbar sein sollen, liegt auf der Hand. Denn nur so l&sst sich soziale Akzeptanz schaf-

fen 482

Das Verwaltungsrecht weist seit je her eine hohe Dichte an Abwéagungsentscheidungen
auf.*®® Ganz besonders trifft das beim Umweltrecht zu, das eine klassische Querschnitts-
materie darstellt. § 9 Abs 7 K-NSG 2002 beispielsweise normiert wie folgt: ,,Eine Versa-
gung einer Bewilligung [...] darf nicht erfolgen, wenn das Offentliche Interesse an den
beantragten MalRnahmen unter dem Gesichtspunkt des Gemeinwohles hoher zu bewerten
ist als das offentliche Interesse an der Bewahrung der Landschaft vor stérenden Eingrif-
fen“. 8 17 Abs 3 ForstG 1975 wiederum normiert: ,,Kann eine Bewilligung nach Abs. 2
nicht erteilt werden, kann die Behdrde eine Bewilligung zur Rodung dann erteilen, wenn
ein offentliches Interesse an einer anderen Verwendung der zur Rodung beantragten Fl&-
che das 6ffentliche Interesse an der Erhaltung dieser Flache als Wald berwiegt.” Anstatt
einen Tatbestand abschlieBend zu normieren, er6ffnet der Gesetzgeber vielmehr einen

Gestaltungs- beziehungsweise Entscheidungsspielraum.

Vergleichsweise einfach sind solche Abwagungen dort, wo die Interessen monetér be-
wertbar sind. Mangelt es hingegen an einem VergleichsmaRstab, gestalten sich die Ab-

waégungsprozesse weitaus schwieriger, etwa wenn ein wirtschaftliches Interesse, das in

“®1 /gl dazu Stolzlechner, ZfV 2000, 214; E. Hofmann, Abwégung 1. Zur Rolle des Gleichheitsgrundsatzes
in seiner Auspragung als allgemeines Sachlichkeitsgebot in der Interessenabwéagung vgl insb BuBjager,
Naturschutzrecht 150f.

%82 \/gl dazu schon Davy, ©JZ 1985, 513-523.

“83 /gl etwa § 10e Abs 3 Bgld RaumplanungsG; § 5 Abs 1 DMSG; § 9 Abs 2 LFG; sowie all jene Verwal-
tungsvorschriften, die einen moglichen Grundrechtseingriff normieren. Vgl idZ etwa Stolzlechner,
ZfV 2000, 217 und 222-224 mwN; G. Lienbacher, Abwégungsentscheidungen 86-91.
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484

Zahlen bewertbar ist, dem Artenschutz gegeniiber zu stellen ist. K. Weber™" spricht in

diesem Zusammenhang auch von einem Korrelationsparadoxon.

Was die Energieerzeugungsanlagen betrifft, so belastet jedes neue Wasser- oder Wind-
kraftwerk das Okosystem. Die Abkehr von fossilen hin zu erneuerbaren Energietragern
fordert aber auch den Klimaschutz. Das wiederum wirkt sich, langfristig betrachtet, eben-
so positiv auf den Umweltschutz aus. Es kommt daher zu einem Binnenkonflikt zwischen
okologischen Interessen, der sich auch als ,,intradkologische[r] Konflikt“*®®> bezeichnen

lasst.

84 JRP 1999, 178, beziehungsweise K. Weber, JBI 2000, 706.
%85 Vgl dazu ausfiihrlich Garditz, DVBI 2010, 214.
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2 Rechtsdogmatischer Uberblick

Beschéftigt man sich mit der verwaltungsbehordlichen Interessenabwdagung, stolt man
zwangslaufig auf die Diskussionen (ber die Zuordnung der Interessenabwdagung zum Er-
messen sowie zu den gebundenen Entscheidungen beziehungsweise die Zuordnung des
Offentlichen Interesses” zu den unbestimmten Gesetzesbegriffen.*®® Praktisch spielt die
Unterscheidung erst im Beschwerde- beziehungsweise Revisionsverfahren eine Rolle, da
ausschlieBlich die Kontrollmoglichkeiten von Ermessensentscheidungen verfassungs-

rechtlich beschrankt sind.*®’

In der Literatur und der Judikatur der Gerichtshofe des offentlichen Rechts scheint man

sich zum groflten Teil einig dartiber zu sein, dass das offentliche Interesse einen unbe-

f488

stimmten Gesetzesbegriff™ und die Abwagung eine gebundene Entscheidung und damit

keine Ermessensiibung®® darstellen. Vereinzelt hat der Verwaltungsgerichtshof die Inte-
ressenabwagung allerdings auch schon dem Ermessen zugeordnet, so beispielsweise in

k.490

einem naturschutzrechtlichen Bewilligungsverfahren in der Steiermar Worin liegen

also die Unterschiede zwischen dem Ermessen und den unbestimmten Rechtsbegriffen

8 /gl mwN die erst kiirzlich angestellten Uberlegungen von Fuchs, Verwaltungsermessen 231-263. Eben-
so, wenn auch bereits etwas alter, Hofer-Zeni, Ermessen 12-31; Stoll, Ermessen 1-27. Zur Entwicklung der
Ermessenslehre in Osterreich, Deutschland und der Schweiz vgl insb Schindler, Verwaltungsermessen
9-186.

87 /gl Art 130 Abs 3 und Art 133 Abs 3 B-VG.

“88 Explizit das 6ffentliche Interesse als unbestimmten Gesetzesbegriff erwahnend etwa Antoniolli, Verwal-
tungsrecht 114; L. Adamovich, Handbuch Verwaltungsrecht 17; Kobzina, JBI 1956, 494; Ringhofer, Struk-
turprobleme 27; Bérnard, Gebundenheit 94f; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 119; Antoniolli/Koja,
Verwaltungsrecht  264f; K. Weber, JRP 1999, 180; Oberleitner, RdU 2005, 5; Bach-
mann/Baumgartner/Feik/Fuchs/Giese/Jahnel/G. Lienbacher (Hrsg), Verwaltungsrecht 619f. Vgl auch
VWGH 28.03.1969, 1412/66 mwN; VWGH 06.07.1972, 0370/72; VwWGH 14.08.1985, AW 85/06/0023,;
VwGH 31.05.1990, 90/09/0003; VWGH 18.10.1990, 88/09/0142; VwGH 30.10.1991, 91/09/0047.

“89 /gl etwa Antoniolli, Verwaltungsrecht 114f; K. Weber, JRP 1999, 180, der allerdings zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Naturschutzbehérden ,ihre Bescheide nach den Regeln konditionaler Normen [erlassen],
die Rechtskontrolle durch den VWGH [...] — wenn auch nicht durchgehend — den Regeln finaler Program-
mierung® folgt; Stolzlechner, Zf\VV 2000, 216, der von konditional strukturierten Verwaltungsnormen
spricht; Pabel, Interessenabwagung 144f, die allerdings in rechtsdogmatischer Hinsicht einen ,,engen Kon-
text mit Ermessensentscheidungen der Verwaltung* bejaht; Diinser, Ermessenskontrolle 245-248; Larcher,
ZUV 2013, 11. Vgl auch VwGH 20.09.1999, 96/10/0106; VwWGH 25.04.2001, 99/10/0055. Allerdings ein
Ermessen bejahend VWGH 22.03.1993, 93/10/0033. AA etwa W. Pesendorfer, OJZ 2002, 531. Da der
VWGH bei der Kontrolle von Interessenabwagungsentscheidungen ebenfalls nur die ausreichende Begriin-
dung des Bescheides prift, sieht er, materiell betrachtet, keinen Unterschied zu den Ermessenskontrollen.
Annlich B. Raschauer, ,,Ermessen* 887, wenn er schreibt, dass der ,,intellektuelle Vorgang des Interpreten
und Rechtsanwenders [...] bei sog Ermessensentscheidungen prinzipiell kein anderer als bei sog gebunde-
nen Entscheidungen® ist. Ebenso B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 600, der im offentlichen Interesse
einen jener Rechtsbegriffe erblickt, die ,rechtliche Abwagungen nach Art einer Ermessensubung implizie-
ren®.

490 \/WGH 22.03.1993, 93/10/0033.
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beziehungsweise kdnnen Unterschiede Uberhaupt ausgemacht werden? Und welche Fol-
gen konnen daraus flr die umweltrechtliche Interessenabwagung selbst abgeleitet wer-

den?

Das Ermessen ermdglicht den Verwaltungsbehorden, zwischen mehreren Entscheidungen
zu wéhlen. Die Entscheidungen sind dabei alle gleichermalien zuldssig. Das Wort ,,kann*
oder ,,darf* indiziert haufig ein solches Ermessen.*** Innerhalb des Ermessens werden
weitere Kategorien ausgemacht. Unter Handlungsermessen versteht man jenes, das der
Behorde die Freiheit einrdumt, ein bestimmtes Verhalten zu setzen. Das Auswahlermes-
sen soll der Behorde die Moglichkeit eroffnen, zwischen unterschiedlichen VVorgangswei-
sen wéhlen zu kénnen. Das Planungsermessen wiederum findet sich vor allem im Bereich
der Flachenwidmung, wo es um eine planerische Gestaltung geht. Jiingst wird der Begriff
auch im Zusammenhang mit dem Regulierungsrecht genutzt beziehungsweise von einem

eigenstandigen Begriff des Regulierungsermessens**? ausgegangen.**®

Bei unbestimmten Rechts- oder Gesetzesbegriffen geht es um nicht klar abgrenzbare Be-
griffe.*®* Damit soll den Verwaltungsbehérden ein Interpretationsfreiraum eingeraumt
und eine einzelfallbezogene Entscheidung ermdglicht werden. Ein in der Literatur immer
wieder genanntes Paradebeispiel solcher unbestimmten Gesetzesbegriffe ist das des ,,06f-
fentlichen Interesses*.**> Grundsatzlich gehen mit dem Ermessen unbestimmte Gesetzes-
begriffe einher, wobei umgekehrt nicht jeder unbestimmte Gesetzesbegriff zwingend zu
einer Ermessensiibung fiihrt.**® Haufiger werden solche Begriffe im Zusammenhang mit
den sogenannten gebundenen Entscheidungen verwendet. Allerdings kann auch in sol-

chen Féllen zumindest eine ,,ermessensahnliche* Abwégung gefordert sein. Anders als

1 /gl jedoch § 17 ForstG 1975, wo zwar normiert ist, dass die Behorde eine Bewilligung erteilen kann,
trotzdem aber eine gebundene Entscheidung zu treffen ist. Vgl dazu Pabel, Interessenabwagung 145.

92 \/gl VWGH 23.10.2013, 2010/03/0175; VWGH 26.03.2014, Ro 2010/03/0024.

“% Vgl bspw B.Raschauer, ,Ermessen“ 883-885; B.Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 573-580;
Kahl/K. Weber, Verwaltungsrecht Rz 163-169; Fuchs, Verwaltungsermessen 242-256; Grabenwar-
ter/Holoubek, Verwaltungsrecht Rz 777-780. Zur deutschen Rechtslage etwa Maurer, Verwaltungsrecht
143f; Detterbeck, Verwaltungsrecht Rz 310-315. Im deutschen Verwaltungsrecht unterscheidet man zwi-
schen dem Entschliefungsermessen, das dem Osterreichischen Handlungsermessen gleichgesetzt werden
kann, und dem Auswahlermessen. Letzteres entspricht auch dem dsterreichischen Auswahlermessen.

4 Vgl dazu etwa B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 595-599.
% /gl FN 488.
4% \/gl dazu etwa Winkler, JBI 1957, 98.
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beim Ermessen gibt es bei gebundenen Entscheidungen nur eine zuléssige Entschei-

dung.**”

Seit jeher versucht man, einen Unterschied zwischen unbestimmten Gesetzesbegriffen
und Ermessensvorschriften auszumachen. Dabei wurde etwa der Wille des Gesetzgebers
ins Treffen gefuhrt. Hat ein Verwaltungsorgan ,,im Dienste der Verwirklichung des ge-

setzgeberischen Willens*%®

zu agieren und das Gesetz auszulegen, so handle es sich um
eine gebundene Entscheidung. Objektiv betrachtet sei eine solche Entscheidung ,,theore-
tisch eindeutig bestimmt“**®, da nur eine von mehreren méglichen Entscheidungen dem
gesetzgeberischen Willen entsprechen wiirde. Dass diese Abgrenzung unzureichend ist,

waurde in der Lehre bereits mehrfach betont,>®

Ebenfalls fiir mangelhaft befunden wurde die Unterscheidung, dass die Auslegung eines
unbestimmten Gesetzesbegriffes ,,eine erkennende, durch Denkakte bestimmte Tatigkeit
ist, wahrend bei der Ermessenstibung ein Willensakt gesetzt wird“*™.>% Teilweise wurde
auch der Unterscheidung von Tatbestands- und Rechtsfolgenseite keine theoretische Be-
deutung mehr beigemessen.®®® Demnach wiirde der unbestimmte Rechtsbegriff auf der
Tatbestandsseite eine Rolle spielen, mit der Konsequenz, dass ein Behdrdenorgan in der
Entscheidung selbst, also auf der Rechtsfolgenseite, gebunden sei. Demgegeniber wére
das Ermessen ausschlieBlich auf der Rechtsfolgenseite angesiedelt. Ist ein entsprechender
Tatbestand erfiillt, stehe es dem Behordenorgan offen, die Handlungen beziehungsweise

die Entscheidung frei zu wahlen.

7 \/gl idZ etwa Kahl/K. Weber, Verwaltungsrecht Rz 170; B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 573; Gra-
benwarter/Holoubek, Verwaltungsrecht Rz 777-780.

“% |_Laun, Ermessen 56.

% Laun, Ermessen 59.

%00 \/gl mwN etwa Bérnard, Gebundenheit 95-97; Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 261.
%01 Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 261.

%02 \/gl Bérnard, Gebundenheit 97, der anmerkt, dass ,,jede Normsetzung ein Willensakt ist“ und diese Un-
terscheidung daher nicht zielfiihrend sein kann. Auch Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 261, fihren aus,
dass die Rechtssetzung ,,in beiden Fallen — wenn auch mit unterschiedlichen Starkegraden — Erkenntnis-
und Willenselemente* aufweist.

%03 \/gl Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 262, die aufzeigen, dass ,.sich der ,Sitz* der ,Ungebundenheit*
auch verschieben laBt. Es macht wenig Unterschied, ob es heif3t: ,Erweist es sich als im Interesse des 6f-
fentlichen Dienstes notwendig und zweckmalig, so ist der Beamte zu versetzen® oder ob es heift: ,Ein
Beamter kann im Interesse des &ffentlichen Dienstes versetzt werden.* Ermessensbestimmungen lassen sich
unschwer mit Hilfe unbestimmter Rechtsbegriffe in ,bindende* Vorschriften umformulieren, ohne daR eine
im Einzelfall vorhandene Unbestimmtheit verlorenginge.”“ Ebenso diese Unterscheidung ablehnend etwa
Grabenwarter, Ermessen 327f mwN. In Deutschland hingegen wird die Tatbestands- und Rechtsfolgenseite
als Unterscheidungskategorie von der hL anerkannt, obwohl es auch dort kritische Stimmen gibt. Vgl dazu
mwN bspw Maurer, Verwaltungsrecht 143f und 151; Kramer, Verwaltungsrecht Rz 306-321; Erbguth,
Verwaltungsrecht 211f und dort auch insb FN 175; Kment/Vorwalter, JuS 2015, 195f.
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Schliellich wurde auch argumentiert, dass jedem Vollzugsakt sowohl eine gewisse De-
terminierung wie auch ein gewisses MalR an Ermessen innewohnen. Das sogenannte freie
Ermessen wiirde sich lediglich dadurch auszeichnen, dass ihm ein ,,groReres AusmaR des
freien Ermessens® zukomme.>® Dem wiederum wurde entgegengehalten, dass sowohl die
unbestimmten Rechtsbegriffe als auch Ermessensvorschriften dem Legalitatsprinzip un-
terliegen. Die Argumentation wirde lediglich auf einen ,,quantitativen Unterschied” ab-

stellen, der als Abgrenzungskriterium nicht tauge.>®

Eine letzte Unterscheidung wurde schlieRlich bei der Uberpriifungsmoglichkeit durch den

Verwaltungsgerichtshof ausgemacht.*®

Wahrend die Ermessensuberprifung verfassungs-
rechtlich beschrénkt ist — insoweit, dass nur kontrolliert werden darf, ob das Ermessen
»im Sinne des Gesetzes"” gelibt wurde —, steht dem Verwaltungsgerichtshof bei einer Ent-
scheidung aufgrund eines unbestimmten Rechtsbegriffes die volle Prufbefugnis zu.
Rechtsdogmatisch betrachtet mag dies zutreffend gewesen sein. Praktisch gesehen prifte
der Verwaltungsgerichtshof jedoch sowohl bei Ermessensubungen als auch bei der Ver-

wendung unbestimmter Rechtsbegriffe nur beschrankt.’

508

Mit der Einflhrung der Verwal-

tungsgerichtsbarkeit erster Instanz™" stellen sich gerade diesbezlglich neue Fragen.

Aufgrund der Ahnlichkeit von gebundenen Entscheidungen und Ermessensiibungen so-
wie der damit einhergehenden gescheiterten Unterscheidungsversuche wurde zuweilen
eine Gleichstellung der beiden Modelle gefordert.*® Ringhofer'® etwa, erblickt lediglich
eine terminologische Divergenz. Schliellich wirde ein Verwaltungsakt sowohl durch

511 d°*? sieht we-

Ermessen als auch durch Gebundenheit zustandekommen.” Auch Bérnar
der in theoretischer noch in dogmatischer Hinsicht einen Unterschied. Dem folgen An-
toniolli/Koja>™ nur bedingt. Dogmatisch betrachtet, gebe es noch immer die verfassungs-

rechtliche Unterscheidung, wonach die Kontrollméglichkeiten von Ermessensiibungen

%% \/gl Kelsen/Froehlich/Merkl, Bundesverfassung 243.

%05 \/gl Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 261f.

%06 \/gl Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 262f.

7 \/gl mwN etwa Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht 262f; Fuchs, Verwaltungsermessen 243f.
%8 BGBI | 2012/51.

%9 /gl etwa mwN Winkler, JBI 1957, 98; Grabenwarter, Ermessen 327; Grabenwarter/Holoubek, Verwal-
tungsrecht Rz 778; Fuchs, Verwaltungsermessen 243-246.

319 Strukturprobleme 28.

511 \/gl Ringhofer, Strukturprobleme 28, der wiederum auf Kelsen, Rechtslehre 347, Bezug nimmt.
*12 Gebundenheit 96f.

513 \Verwaltungsrecht 264-267.
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beschrankt sind. Der Verfassungsbegriff des ,,Ermessens* erlaube es, von bindenden Re-
gelungen abzusehen und den Verwaltungsbehdrden einen Freiraum einzurdumen. Daraus
koénne aber nicht abgeleitet werden, dass jeder unbestimmte Rechtsbegriff mit dem Er-
messen automatisch gleichzusetzen sei. Eine Gleichsetzung kénne nur dann angenommen
werden, wenn der Gesetzgeber erkennbar einen Freiraum im Sinne von Ermessen ein-
raumen wollte. Dass es sich dabei allerdings um eine &uflerst schwierige Abgrenzung

handelt, gestehen Antoniolli/Koja ein.

Ahnlich B. Raschauer®, der ausfiihrt, dass die ,,Ermessensentscheidungen [...] durch —
an den ,Sinn des Gesetzes* gebundene — Abwagungsvorgange gekennzeichnet [sind], wie
sie sich auch in den Bereichen ,gebundener* Verwaltung finden“>*®. Fuchs®* forderte erst
kirzlich eine Zusammenfihrung von den heute herrschenden dogmatischen Sonderkate-
gorien zu einem einheitlichen Ermessensbegriff. Der verfassungsrechtliche Ermessensbe-
griff wiirde ohnehin ,,Spielraume aufgrund finaler Determinierung inkludieren und zudem

vor allem auch Entscheidungsspielraume mit einschlieRen“>*’.

Die umweltrechtlichen Interessenabwégungen werden nach der herrschenden Lehre und
der standigen Rechtsprechung als gebundene Entscheidungen qualifiziert.>*® Obwohl es,
dogmatisch betrachtet, nur fir Ermessensiibungen eine beschréankte Kontrollbefugnis des
Verwaltungsgerichtshofs gibt, prifte der Verwaltungsgerichtshof die Interessenabwa-
gungsentscheidungen ebenso nur beschrankt. Es wiirde sich dabei um Wertentscheidun-
gen handeln, die umfassende Kontrollen nicht zulieRen.**®* Nun mag dies daran liegen,
dass sich Ermessens- und Interessenabwagungsentscheidungen sehr dhnlich sind. Aller-
dings ist damit nicht eindeutig geklart, wieso der Verwaltungsgerichtshof den Weg uber
die Wertentscheidung wéhlt. Wirde er, wie bereits in der Literatur gefordert, von einem
einheitlichen Ermessensbegriff ausgehen,®® dann ware seine beschrankte Kontrolle zu-

mindest auf eine verfassungsrechtliche Regelung gesttitzt.

>4 Ermessen® 892.

515 Hervorhebung im Original.

*18 \/erwaltungsermessen 261f.

37 Fuchs, Verwaltungsermessen 261.
18 \/gl FN 489.

*1% /gl etwa VWGH 27.05.2004, 2000/07/0249; VWGH 20.10.2005, 2004/07/0029. Ebenso das Kapitel 3 in
diesem Abschnitt.

520 Fychs, Verwaltungsermessen 261.
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3 Verwaltungsgerichtliche Kontrolle

Die Schaffung einer zweistufigen VVerwaltungsgerichtsbarkeit wirft Fragen bezuglich der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle von Interessenabwagungsentscheidungen auf. Verfas-
sungsrechtlich ist das Ermessen nach wie vor normiert. Das fuhrt verfahrensrechtlich zu
signifikanten Unterschieden zwischen Interessenabwégungs- und Ermessensentscheidun-

gen, die es aufzuzeigen und zu bewerten gilt.

Die Rechtsprechung und die einschl&gige Literatur zu den Interessenabwagungen zwi-
schen zwei oder mehreren offentlichen Interessen qualifizieren die Abwégung schlicht als
eine Wertentscheidung.’** Hintergrund dafiir sei, dass ,,die konkurrierenden Interessen
meist nicht monetar bewertbar und somit nicht berechenbar und vergleichbar sind. Gerade
dieser Umstand erfordert es, die fir und gegen ein Vorhaben sprechenden Argumente
maoglichst umfassend und préazise zu erfassen und einander gegeniiberzustellen, um die
Wertentscheidung transparent und nachvollziehbar zu machen.“?? Eine solche Wertent-
scheidung beschrankt sich sohin auf folgende drei Schritte®*: Zuerst sind die entspre-
chenden o6ffentlichen Interessen ausfindig zu machen. Dem folgt eine Gewichtung der
Interessen, welche abschliellend einer Abwagung unterzogen werden. Haufig wird daher
auch von einem gewissen Gestaltungsspielraum der VVerwaltungsbehérden gesprochen.®?
Unklar ist, ob in einem Beschwerdeverfahren das zustandige Verwaltungsgericht neuer-
lich abwdgen darf und dabei auch seine Abwégungsentscheidung an Stelle jener der Ver-
waltungsbehorde setzen kann. Denn bis auf wenige Ausnahmen haben die Verwaltungs-

gerichte in der Sache selbst zu entscheiden.®®

Vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012°% galt, dass eine mangelhafte Be-
scheidbegrindung der erstinstanzlichen Verwaltungsbehérde im Berufungsverfahren sa-

niert beziehungsweise die Entscheidung in jede Richtung abgeé&ndert werden konnte. Das

%21 vgl mwN BuBjager, Naturschutzrecht 141f. Ebenso zB VwGH 28.06.1993, 93/10/0019; VwWGH
17.03.1997, 92/10/0398; VWGH 28.02.2005, 2011/10/0101; VWGH 24.10.2013, 2013/07/0053.

%22 VWGH 18.02.2015, 2013/10/0074.

523 \/gl dazu Pabel, Interessenabwagung 146.

524 \/gl etwa Loos, Naturschutzrecht 25.

%25 \/gl § 28 Abs 2 bis 4 VWGVG sowie Diinser, Ermessenkontrolle 246f.
*26 BGBI 1 2012/51.
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gilt selbst dann, wenn es sich dabei um Ermessensentscheidungen gehandelt hat.®?” Mit
Einflhrung der erstinstanzlichen Verwaltungsgerichte, die bereits seit 1. Janner 2014 tatig

sind, kommt es zumindest fiir die Ermessenskontrolle nunmehr zu Anderungen.

Der neue Art 130 Abs 3 B-VG beschrénkt die Ermessenskontrolle durch die Verwal-
tungsgerichte. Dem Grunde nach handelt es sich dabei um dieselbe Beschrankung, wie sie
bis zur Novelle 2012 in Art 130 Abs 2 B-VG>? fiir den Verwaltungsgerichtshof gegolten
hat. In diesem Zusammenhang néhert sich das verwaltungsgerichtliche Verfahren an je-
nes Verfahren an, wie es bisher vor dem Verwaltungsgerichtshof war, mit der Konse-
quenz, dass sich einige der Problem- und Fragestellungen, die sich bislang im hochstge-
richtlichen Verfahren gestellt haben, eine Ebene nach unten zu den Verwaltungsgerichten
erster Instanz verschieben. Beachtlich ist jedoch, dass die Verwaltungsgerichte erster In-
stanz im Gegensatz zum Verwaltungsgerichtshof generell meritorisch und nicht blof3 kas-
satorisch zu entscheiden haben.

2T \/gl § 66 Abs 4 AVG. AuBerdem B. Raschauer, Ermessen 893; Grabenwarter, Art 130 Abs 2 B-VG
Rz 14.

528 |dF BGBI | 2003/100.

104



3.1 Rechtslage vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012

Die beschrankte Kontrolle von Ermessensentscheidungen ist seit dem Jahre 1920 weitest-
gehend unverandert geblieben.’®® Der Verwaltungsgerichtshof priifte Bescheide lediglich
dahingehend, ob die Ermessensiibung im Sinne des Gesetzes erfolgte. Daraus ergibt sich
nichts anderes, als dass er zu prifen hatte, ob eine Entscheidung schlissig und nachvoll-
ziehbar ist, ob ,die ermessensleitenden Ziele berlicksichtigt wurden, ob die Abwégung
auf zutreffenden Pramissen beruht und zu einem vertretbaren Ergebnis fiihrt“>*°, Dem
Gerichtshof war es dabei nicht gestattet, eine neuerliche Ermessensentscheidung vorzu-
nehmen und dadurch jene der Verwaltungsbehérde zu ersetzen. Wurde das Ermessen
nicht rechtmaRig getbt, dann war der Bescheid zu kassieren und die Angelegenheit zur

neuerlichen Entscheidung an die Behdrde zuriickzuverweisen.

B. Raschauer®®! erblickt weder in formellen noch in inhaltlichen Ermessensfehlern eine
Besonderheit. Formelle Ermessensfehler, wie beispielsweise eine mangelhafte Sachver-
haltsermittlung oder Begriindung, wurden sich in keinster Weise von formellen Méngeln
im Allgemeinen unterscheiden. Auch die inhaltlichen Fehler wéren nichts anderes als
gewdohnliche Félle von inhaltlichen Rechtswidrigkeiten. Der Autor gesteht jedoch zu, dass
der ,,intellektuelle Vorgang der nachprifenden Kontrolle [...] bei Ermessensentscheidun-
gen — wie bei allen Abwagungsvorgangen — graduell ein etwas anderer sein [mag] als in
Féllen bloRer Begriffssubsumtion, da auch der der kontrollierten Entscheidung zugrunde-
liegende intellektuelle Vorgang ein etwas anderer ist, geht es doch um den anspruchsvol-

leren VVorgang der Abwagung und der Veranschlagung des ,Sinns des Gesetzes*.“>%

Die Prifung von verwaltungsbehordlichen Interessensabwégungsentscheidungen durch
den Verwaltungsgerichtshof hat sich von der Kontrollen der Ermessensentscheidungen
bislang kaum unterschieden. Auch bei den Interessenabwéagungen missen die Entschei-

dungen nachvollziehbar und begriindet sein.>** Deshalb ist ein umfangreiches Ermitt-

%29 \Wobei die beschrankte Kontrollbefugnis damals noch in Art 129 B-VG idF BGBI 1920/1 geregelt war.
Erst durch die Nov BGBI 1946/211 wanderte die Bestimmung in Art 130 Abs 2 B-VG. Seit der Nov BGBI |
2012/51 findet sie sich schlieBlich in Art 133 Abs 3 B-VG, wobei aus dem freien Ermessen schlicht Ermes-
sen wurde.

5% Grabenwarter, Ermessen 328 mwN. Vgl ebenso Diinser, Ermessenskontrolle 242f; zur Begriindung von
Ermessensentscheidungen vgl Pichler-Drexler, JBI 1958, 533-536 und 565-570.

51 Ermessen” 894.
%32 B Raschauer, ,,Ermessen* 894.
533 Vgl etwa VWGH 24.01.2013, 2011/07/0252, sowie VWGH 18.12.2014, 2011/07/0147 mwN.
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534

lungsverfahren notwendig, das transparent und schliissig zu sein hat.>>* Man konnte auch

sagen, dass die Abwéagung im Sinne des Gesetzes zu erfolgen hat.

In standiger Rechtsprechung fiihrte der Verwaltungsgerichtshof Folgendes aus: ,,Den An-
forderungen an eine gesetzmaéliige Begrundung entspricht ein aufgrund einer Interessen-
abwégung ergangener Bescheid nur dann, wenn er in qualitativer und quantitativer Hin-
sicht nachvollziehbare Feststellungen Uber jene Tatsachen enthalt, von denen Art und
Ausmal der verletzten Interessen des Naturschutzes abhéngt, Gber jene Auswirkungen
des Vorhabens, in denen eine Verletzung dieser Interessen zu erblicken ist, und Gber jene
Tatsachen, die das Offentliche Interesse ausmachen, dessen Verwirklichung die beantragte
MaRnahme dienen soll“.>*®* Zudem hat die Abwagung ,.im Einklang mit Denkgesetzen,
Erfahrungsgrundsétzen und — gegebenenfalls — Erkenntnissen der Wissenschaft* zu erfol-

gen 536

Entsprach ein Bescheid den zuvor genannten Anforderungen, so konnte der verwaltungs-
behdrdlichen Entscheidung nicht mit dem Argument entgegengetreten werden, dass in der
Abwaégung dem vermeintlich falschen Interesse der VVorrang gegeben wurde. Bisweilen
wurde daher auch von einer ,,Legitimation durch Verfahren“>*’

griff auf Art 130 Abs 2 B-VG erachtete der Verwaltungsgerichtshof nicht fur notwendig.

gesprochen. Einen Ruick-

Es wirde sich um keine Ermessens- sondern um eine Wertentscheidung handeln.

Rill>*® fuhrt im Zusammenhang mit der Qualifikationsbeschreibung eines Beamten, die
der Verwaltungsgerichtshof gleichfalls als Wertentscheidung qualifizierte, Folgendes aus:
»Ich kann [...] dem VwGH nicht zustimmen, wenn er diese Beschrankung seiner Kogni-
tionsbefugnis nicht auf Art 130 Abs 2 stutzt, sondern sich auf das Wesen eines Wertur-
teils beruft und solcherart eine Begriindung aus dem Gesetz berhaupt vermissen laRt.
Die Anwendung dieser Kontrollkriterien entspricht — wie ich meine — dem in Art 130
Abs 2 B-VG verankerten Gebot, das Ermessen im Sinne des Gesetzes zu handhaben. Dies

bedeute [...] in jedem Fall einer Ermessensiibung, dafl die Entscheidung innerhalb des

*¥ Vgl dazu Loos, Naturschutzrecht 25.

% VWGH 22.10.2013, 2010/10/0127. Vgl weiters bspw VwWGH 29.03.2005, 2004/10/0226; VWGH
15.12.2006, 2005/10/0023; VwGH 21.10.2010, 2008/10/0003; VwGH 18.02.2015, 2013/10/0074. Vgl
aulerdem BuRjéger, Naturschutzrecht 140f; Fuchs, Verwaltungsermessen 248, und dabei insb FN 101f.

% VWGH 21.11.1994, 92/10/0076. Vgl auRerdem VWGH 28.04.1997, 94/10/0105; VWGH 22.04.2002,
98/10/0305; VWGH 02.10.2007, 2004/10/0174; VWGH 08.10.2014, 2011/10/0058.

37 Vgl etwa K. Weber, JRP 1999, 179; Stolzlechner, ZfV 2000, 221; Grabenwarter/Holoubek, Verwal-
tungsrecht Rz 774.

%% Ermessenspriifung 128f.
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eingeraumten Spielraums rational zu erfolgen hat.” Dem ist meines Erachtens nichts ent-

gegenzusetzen.

Geklart ist damit noch nicht die Frage, weshalb der Verwaltungsgerichtshof lediglich eine
beschrankte Uberpriifung von Interessenabwigungen vornahm. In der Literatur lassen

sich diesbeziiglich vier Hauptargumente ausmachen.>**

Erstens: Bei den Abwagungen zwischen Umweltschutz- und Wirtschaftsinteressen wiirde
ein Korrelationsmalistab fehlen, was eine eindeutige Entscheidung schwer mache.
K. Weber>*® entsprechend, wiirde das zu einer Zuriickhaltung bei inhaltlichen Entschei-
dungen fiihren, was schlieRlich in einen ,judicial-self-restraint“ miinde.>** Der Verwal-

tung kdme daher ein rechtspolitisch weiter Gestaltungsspielraum zu.

Zweitens: Stolzlechner®* sieht die Abwagung selbst als eine Aufgabe der Verwaltung
und nicht der nachpriifenden Kontrolle. Eine Kontrolle sei nur im Zusammenhang mit der
Entscheidungsbegrindung und dem Verfahren, in dem alle entscheidungsrelevanten Inte-
ressen zu beriicksichtigen sind, denkbar.>*® Dies wére zudem im Einklang mit der Judika-

tur des Verwaltungsgerichtshofes.

Drittens: Im Gegensatz zur Verwaltungsbehdrde kdnne der Verwaltungsgerichtshof nur
kassatorisch entscheiden und wirde sich demnach in einer anderen Entscheidungssituati-
on befinden. Nach Pabel®* sei es daher nicht auRergewdhnlich, wenn der Verwaltungs-

gerichtshof ,,nicht abwégt, sondern nur nachvollzieht®.

Viertens: Fuchs®® betrachtet die beschrankte Kontrollbefugnis aus dem Blickwinkel ei-
ner Letztentscheidungsmoglichkeit, die im Falle einer Interessenabwagung der Verwal-
tung zukommt. Gleichwohl misste dies ihrer Meinung nach nicht zwingend der Fall sein.
Denn die ,,Wertungs- und Gewichtungsentscheidungen im Einzelfall gehtren vielmehr
geradezu zum Kernbereich der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle“*. Dass der Verwal-

tungsgerichtshof dennoch auf das Argument der Wertentscheidungen zurtickgreift, kénnte

539 Vgl dazu insb auch Fuchs, Verwaltungsermessen 249-251.
> JRP 1999, 179.

%! Dem folgend auch BuRjager, Naturschutzrecht 141f.

42 ZfV 2000, 220f.

%3 Stolzlechner, ZfV 2000, 221 [Hervorhebung im Original].
4 Interessenabwagung 153.

> \Verwaltungsermessen 249f mwN.

% Fuchs, Verwaltungsermessen 250.
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daran liegen, dass er in der Interessenabwagung eine sachpolitische Gestaltungsmaoglich-
keit sieht. Die Unparteilichkeit der Gerichte wiirde daher zu einer Letztentscheidung der

Verwaltung fihren.

Inwieweit lassen sich die eben dargelegten Argumente im neuen System der zweistufigen
Verwaltungsgerichtsbarkeit aufrechterhalten? Aufgrund der Ahnlichkeit zwischen dem
Ermessen und unbestimmten Rechtsbegriffen — und damit auch der Abwégung 6ffentli-
cher Interessen — wurde zwar eine Gleichstellung von beiden Konstrukten bereits mehr-
fach vorgeschlagen"’. Beide bestehen allerdings nach wie vor parallel. Die verfassungs-
rechtliche Beschrdnkung von Ermessenskontrollen wurde in die neue Rechtslage tber-
fuhrt. Aufgrund dessen behandeln die nachfolgenden Ausfuhrungen nicht nur die Interes-
senabwagung, sondern auch das Ermessen. Nur auf diese Weise lassen sich mdgliche

Unterschiede verfahrensrechtlicher Natur ausfindig machen und Schlussfolgerung ziehen.

7 \/gl die zit Literatur in FN 509.
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3.2 Rechtslage nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012

Fur die Diskussion tiber die verwaltungsgerichtlichen Kontroll- und Uberpriifungsmaég-
lichkeiten von Ermessens- sowie Interessenabwagungsentscheidungen fallen insbesonde-
re zwei Aspekte ins Gewicht. Zum einen haben die Verwaltungsgerichte gemafs Art 130
Abs 4 B-VG dann ,,in der Sache selbst zu entscheiden, wenn 1. der maRgebliche Sachver-
halt feststeht oder 2. die Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes durch das Verwal-
tungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kosten-
ersparnis verbunden ist*. In Verwaltungsstrafsachen ist unabh&ngig davon stets in der
Sache zu entscheiden. Verfahrensrechtlich wurde diese Regelung in § 28 Abs 2 VWGVG
umgesetzt. Zum anderen ist gemald Art 130 Abs 3 B-VG — aulBer in Verwaltungsstrafsa-
chen und in den zur Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes fiir Finanzen
gehdrenden Rechtssachen — eine Entscheidung dann nicht mit Rechtswidrigkeit behaftet,
»Soweit das Gesetz der Verwaltungsbehtérde Ermessen einrdumt und sie dieses im Sinne

des Gesetzes geiibt hat.>*

Fur den Verwaltungsgerichtshof findet sich das Pendant zur Ermessensregelung in
Art 133 Abs 3 B-VG, wobei es dort auf der Hand liegend um die verwaltungsgerichtliche
Ermessensiibung geht. Eine Ausnahme im Zusammenhang mit Verwaltungsstrafsachen
und Rechtssachen, die in die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes flr Fi-
nanzen gehoren, ist hier nicht gegeben. Was die Entscheidung in der Sache anbelangt, so
heit es in § 42 Abs 4 VWGG>* nunmehr: ,,Der Verwaltungsgerichtshof kann in der Sa-
che selbst entscheiden, wenn sie entscheidungsreif ist und die Entscheidung in der Sache
selbst im Interesse der Einfachheit, ZweckméRigkeit und Kostenersparnis liegt. In diesem
Fall hat er den maRgeblichen Sachverhalt festzustellen und kann zu diesem Zweck auch

das Verwaltungsgericht mit der Erganzung des Ermittlungsverfahrens beauftragen.*

% Zu den sprachlichen Anderungen im Vergleich zu Art 130 Abs 2 B-VG idF BGBI | 2003/100 vgl insb
Fuchs, Verwaltungsermessen 263f. Zur europarechtlichen Problematik dieser Bestimmung vgl etwa Baum-
gartner, Verwaltungsgerichtsbarkeit 112 mwN. Storr, ZfV 2012, 915 erblickt darin eine lex specialis zu
Art 130 Abs 4 B-VG. AA Germann, Landesverwaltungsgerichte 163 und dort FN 58, der ausfiihrt, dass
Rechtswidrigkeit stets eine Voraussetzung fur eine abweichende Entscheidung in der Sache ist. Daher stellt
Art 130 Abs 3 fiir ihn ,.eine néhere Bestimmung dazu [dar], wann Rechtswidrigkeit im Sinne des Art 130
Abs 1 und 2 B-VG vorliegt, die bei einer Entscheidung des Verwaltungsgerichts aufgegriffen werden
kann®.

** Die neue Regelung des § 42 Abs 4 VWGG trat bereits mit 01.07.2012 in Kraft. Vgl § 81 Abs 10 VWGG
idF BGBI | 2012/51. Die meritorische Entscheidungsbefugnis war zu diesem Zeitpunkt noch in Abs 3a leg
cit zu finden. Erst durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfuhrungsgesetz 2013, BGBI | 2013/33, wurde
sie leicht modifiziert in den Abs 4 transferiert.
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3.2.1 Verfahren vor den Verwaltungsgerichten erster Instanz

Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch das Landesverwaltungsgericht Tirol ha-
ben unter Bezugnahme auf die bisherige Verwaltungsgerichtshofsjudikatur ausgespro-
chen, dass sie in der naturschutzrechtlichen Interessenabwégung eine Wertentscheidung
und damit kein Ermessen erblicken.*®® Inwieweit lassen sich aus der Unterscheidung zwi-

schen Ermessen und Interessenabwégung verfahrensrechtliche Unterschiede ausmachen?
Ermessen:

Wie einleitend erwahnt, sieht 8 28 Abs 2 VwWGVG eine generelle Verpflichtung zur Ent-
scheidung in der Sache vor.>*! Eine Ausnahme fiir Ermessensentscheidungen ist dabei
nicht vorgesehen. Handelt es sich jedoch um eine behordliche Ermessensentscheidung, so
ist der Bescheid gemal § 28 Abs 4 VwGVG zu kassieren und an die Behorde zuriickzu-
verweisen, wenn die VVoraussetzungen des 8 28 Abs 2 VwGVG nicht greifen und die Be-

552

schwerde nicht zuriickzuweisen“ oder abzuweisen ist. Die Verwaltungsbehorde ist dabei

an die rechtliche Beurteilung des Verwaltungsgerichtes gebunden.

Fir sonstige Bescheidbeschwerden sieht § 28 Abs 3 VWGVG vor, dass selbst dann, wenn
die Voraussetzungen des § 28 Abs 2 leg cit nicht vorliegen, eine Entscheidung in der Sa-
che zu erfolgen hat, ,,wenn die Behdrde dem nicht bei der VVorlage der Beschwerde unter
Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens
widerspricht“.>*® Diese Bestimmung ist fiir Ermessensentscheidungen nicht von Rele-
vanz. Liegen namlich die Voraussetzungen des 8 28 Abs 2 VwGVG nicht vor, sieht
Abs 4 leg cit ohnehin die Bescheidkassation vor, und zwar unabhdngig davon, ob die Be-

hérde widersprochen hat oder nicht.***

0 \/gl etwa BVWG 26.8.2014, W104 2000178-1; LVWG Tir 28.11.2014, LVWG-2014/44/1426-9; LVWG
Tir 11.12.2014, LVWG-2014/41/0891-12.

%1 vgl dazu insb mwN VWGH 26.06.2014, Ro 2014/03/0063, sowie B. Raschauer, Ermessenskontrolle
182-184.

%2 Die Zuriickweisung erfolgt mittels Beschluss und greift dann, wenn es an notwendigen Prozessvoraus-
setzungen mangelt. Vgl dazu etwa Hengstschléger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 1059; Kolono-
vits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 823-826.

%3 Es handelt sich dabei um die Nachfolgeregelung des § 67h Abs 1 AVG (vgl ErlRV 2009 BIgNR 24. GP
7). Da auch die UVS reformatorisch entscheiden durften, sollte mit dieser Norm einem mdéglichen Macht-
verlust der Verwaltung entgegengewirkt werden. Praktisch erlangte die Bestimmung keine Relevanz. Vgl
dazu etwa Piirgy, Landesverwaltungsgerichte 52f.

% Vgl Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 831; ebenso Germann, Landesverwal-
tungsgerichte 162 und dort FN 55. S auch VwWGH 26.06.2014, Ro 2014/03/0063, wo das Verhéltnis zwi-
schen § 28 Abs 2 und 3 VWGVG behandelt wird und der VWGH dazu ausfihrt, dass die Entscheidung in
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Rechtswidrigkeit liegt nicht vor, wenn Ermessen im Sinne des Gesetzes geiibt wurde.*

Das driickt nichts anderes aus, als dass es dem Verwaltungsgericht, sollte es eine recht-
malige behordliche Entscheidung fir unzweckmaRig erachten, verwehrt sein soll, neuer-
lich selbst Ermessen — im Sinne des Gesetzes — zu (iben.>*® In den Erlauterungen zu
Art 130 Abs 3 B-VG heildt es dazu: ,,Hat die Verwaltungsbehérde ein ihr gesetzlich ein-
gerdumte[s] Ermessen im Sinne des Gesetzes geubt, darf das Verwaltungsgericht den
angefochtenen Bescheid mangels Rechtswidrigkeit weder aufheben noch &ndern; insbe-
sondere ist es dem Verwaltungsgericht diesfalls verwehrt, das Ermessen anders zu tben
als die Verwaltungsbehorde“.>®” Die Beschwerde ist in einem solchen Fall abzuweisen.
Auch die Abweisung stellt eine Entscheidung in der Sache dar.>®® Art 130 B-VG bezie-
hungsweise § 28 VwWGVG muss allerdings dahingehend verstanden werden, dass bei einer
fehlerfreien Ermessensubung das Verwaltungsgericht die — wenn auch gleichlautende —
Entscheidung mittels Erkenntnis zumindest ,,wiederholt* und damit die Letztentscheidung
auf das Verwaltungsgericht iibergeht.>®® Man konnte in dem Zusammenhang auch von
einer ,,verfassungsrechtlich fingierten Sachentscheidung des Verwaltungsgerichts® spre-

chen.>®

In den Ubrigen Fallen, wo das Ermessen nicht im Sinne des Gesetzes gelibt wurde oder
der Bescheid sonst mit Rechtswidrigkeit behaftet ist, spricht allerdings nichts dagegen,
wenn das Verwaltungsgericht im Zuge einer Sachentscheidung das Ermessen selbst bt —

dies auch vor dem Hintergrund des Art 133 Abs 2 B-VG, welcher von der Ermessens-

der Sache vorrangig ist. § 28 Abs 4 VwGVG soll dann zur Anwendung gelangen, wenn die VVoraussetzun-
gen des § 28 Abs 2 VwWGVG nicht vorliegen. Abs 3 leg cit wird dabei nicht erwéhnt, was darauf schlieRen
lassen kdnnte, dass dieser keine Rolle bei den Ermessenskontrollen spielen soll. AA
Eder/Martschin/Schmid, Verwaltungsgerichte § 28 VWGVG K 20f; Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsge-
richtsverfahren § 28 VwWGVG Anm 15, die aus systematischen Griinden erst dann eine Anwendung des § 28
Abs 4 VwWGVG annehmen, wenn die Behorde nicht gem 8 28 Abs 3 leg cit widersprochen hat; Storr, ZfV
2012, 915, der § 28 Abs 3 VWGVG mangels verfassungsrechtlicher Grundlage fur verfassungswidrig halt.

> Eine beschrankte Kognitionsbefugnis ist in Verwaltungsstrafsachen und in Rechtssachen, die der Zu-
standigkeit des Verwaltungsgerichts des Bundes flir Finanzen unterliegen, nicht vorgesehen.

%% gl dazu Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 60; Leeb, Verwaltungsgerichte 104f;
Thienel, Neuordnung 28. AuRerdem LVwWG NO 28.03.2014, LVwWG-AB-14-0040.

%7 ErIRV 1618 BIgNR 24. GP 14 [Hervorhebung im Original].
8 \/gl Leeb, Verwaltungsgerichte 111. Vgl zudem LVWG Wr 18.12.2014, VGW-101/040/2440/2014.

%9 gl Leeb, Verwaltungsgerichte 105f. Ebenso etwa Gamper, Landesverwaltungsgerichte 18f; Hengst-
schlager/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 1061, und die dort zit Literatur in FN 133f.

%0 | eeb, Verwaltungsgerichte 106 [Zitat ohne die im Original enthaltenen Hervorhebungen]. Auch in
Deutschland geht man von einer Letztentscheidungskompetenz der Verwaltungsgerichte aus, weil deren
Entscheidungen in Rechtskraft erwachsen und sie rechtlich somit das ,,letzte Wort“ haben. Vgl etwa Mau-
rer, Verwaltungsrecht 143.
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tibung durch ein Verwaltungsgericht spricht.®®* Gibt das Verwaltungsgericht einer Be-
schwerde statt, dann bedeutet dies, dass die Ermessensiibung gerade nicht im Sinne des
Gesetzes erfolgte und es sich um einen rechtswidrigen Bescheid handelt. In diesem Fall
bt das Verwaltungsgericht unter der VVoraussetzung des § 28 Abs 2 VwWGVG selbst Er-

messen.
Interessenabwagung:

Das Tiroler Landesverwaltungsgericht hat bereits klargestellt, dass es die Interessenab-
wagung nicht als Ermessensiibung qualifiziert. Unter Riickgriff auf Diinser®® hat sich das
Gericht dafur ausgesprochen, dass es aufgrund seiner meritorischen Entscheidungspflicht
die Interessenabwagung selbst vorzunehmen hat.>®® Das filhrt dazu, dass die Verwal-
tungsgerichte ihre Sachentscheidung an die Stelle jener der Verwaltungsbehdrden setzen

kdnnen.

Bei Interessensabwdagungsentscheidungen kommt 8§ 28 Abs 3 VwWGVG damit zweifelsoh-
ne zur Anwendung. Den Verwaltungsgerichten ist es damit moglich, tUber die Grenzen
des § 28 Abs 2 leg cit hinaus Sachentscheidungen zu treffen. Abgesehen davon steht es
dem Verwaltungsgericht aber auch frei, eine andere Abwagungsentscheidung an die Stel-
le jener der Verwaltungsbehorde zu setzen, wobei es einem anderen 6ffentlichen Interesse
den Vorzug geben kénnte. In diesem Zusammenhang unterscheidet sich das Verfahren

daher kaum von jenem vor den Berufungsbehdrden.

Vor dem Hintergrund einer umfangreichen meritorischen Entscheidungsmaoglichkeit
durch das Verwaltungsgericht stellt sich nunmehr die Frage, was diese Anderungen fiir

%61 \/gl etwa Pabel, RdU 2013, 97; Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 60; Leeb, Verwal-
tungsgerichte 107f; Segalla, Verwaltungsrichter 157; Thienel, Neuordnung 30f, oder Thienel, Kontrolle
375; Fister/Fuchs/Sachs, VVerwaltungsgerichtsverfahren § 28 VwGVG Anm 9; Fuchs, Verwaltungsermes-
sen 265; Holoubek, Kognitionsbefugnis 135; Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht Rz
832. Ebenso deutet dies bereits die Jud an. Vgl etwa LVwG Wr 18.12.2014, VGW-101/040/2440/2014, wo
es heillt: ,Da der entscheidungsrelevante Sachverhalt feststeht, hat das Gericht gemdR 8 28 Absatz 2
VWGVG in der Sache (dh. meritorisch) zu entscheiden. Das Ermessen hat in diesem Fall das Gericht vor-
zunehmen®. Sich gegen eine Ermessensiibung durch ein Verwaltungsgericht aussprechend etwa Merli,
Kognitionsbefugnis 71f; Kdhler, Verwaltungsgerichtsbarkeit 39.

%62 Ermessenskontrolle 245-248.

%3 \/gl LVWG Tir 30.01.2014, LVWG-2013/15/3566-3, woran N. Raschauer/Sander, RdU 2014, 57, Kritik
libten. Dass die Interessenabwégung kein Ermessen sei und das VwG dadurch eine andere Abwagung vor-
nehmen konne, wére vor dem Hintergrund des § 28 Abs 4 VwWGVG zweifelhaft. Vgl auch die Anmerkung
zu dieser Entscheidung von Bergthaler, ZVG 2014, 128f. AuBerdem LVwG Tir 15.12.2014, LVwG-
2014/44/1426-9; LVwWG Tir 07.01.2015, LVwG-2014/35/3150-5.
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jene Argumente®®* bedeuten, die in der Literatur bisweilen vorgebracht wurden, um eine

beschrankte Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof zu rechtfertigen?

Das Argument von Pabel®® dass sich der Verwaltungsgerichtshof aufgrund seiner
»bloR* kassatorischen Entscheidungsmdglichkeit in einer anderen Situation befinden
wurde als die Verwaltungsbehorde, kann offensichtlich nicht aufrechterhalten werden.
Denn obwohl die Verwaltungsgerichte die verwaltungsbehérdlichen Entscheidungen kon-
trollieren sollen, sind sie zu einem gewissen Grad in derselben Entscheidungssituation

wie die Behdrden, ndmlich dann, wenn sie meritorisch entscheiden.

Der Meinung K. Webers®®, wonach es an einem KorrelationsmaRstab mangeln wiirde,
was Entscheidungen schwer mache, ist nach wie vor nichts entgegenzusetzen. Allerdings
fuhrt dies zu keinem wie auch immer gearteten ,,judicial-self-restraint®. Der rechtspoliti-
sche Entscheidungsspielraum geht nunmehr auf die Verwaltungsgerichte ber, die Sach-

entscheidungen treffen.

%8 (iber. Inte-

Das leitet direkt zu den Erklarungsversuchen von Stolzlechner®’ und Fuchs
ressenabwagungen waren Verwaltungsaufgaben, weshalb sich der Verwaltungsgerichts-
hof in Zurickhaltung Gbe. Nach Fuchs musste dies zwar nicht zwingend der Fall sein,
sind einzelfallbezogene Wertungs- und Gewichtungsentscheidungen doch Kernbereiche
einer verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Jedoch schien der Verwaltungsgerichtshof bis-
her davon ausgegangen zu sein, dass ihm ,,die Befugnis zur Ausfillung derartiger gesetz-
lich konturierter politischer Abwagungs- und Gestaltungsspielrdume® nicht zustehe —
zumal ein Gericht auch nicht parteiisch agieren dirfe —, was Fuchs zu dem Schluss kom-
men l&sst, dass die Letztentscheidungsmaglichkeit in solchen Fallen offenbar der Verwal-

tung vorbehalten sein soll.*®

Diese funktionalen und gewaltenteilenden Argumente fiihren hinsichtlich der neuen
Rechtslage zu Schwierigkeiten, spricht doch mittlerweile vieles dafiir, dass die Verwal-

tungsgerichte keineswegs ausschlieBlich kontrollieren, sondern ebenso die Verwaltung

%64 Vgl dazu die Darlegung der Argumente am Ende des Kapitels 3.1 in diesem Abschnitt.
%% |nteressenabwagung 153.

%% JRP 1999, 179.

%7 7V 2000, 221.

%%8 \/erwaltungsermessen 249f.

%9 Fuchs, Verwaltungsermessen 250.Vgl auch die dort zit Rsp.
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,fihren“.>" Das gilt insbesondere dann, wenn den Verwaltungsgerichten ein rechtspoliti-
scher Entscheidungsspielraum offen steht — sie also Interessenabwégungsentscheidungen

treffen oder das Ermessen iben.

Mit diesen funktionalen Anderungen gehen auch Machtverschiebungen einher. Eine
rechtmaRige Ermessenstibung stérkt die ,,politische” Landesverwaltung. Bisher konnten
die Berufungsbehdrden gemal § 66 Abs 4 AVG das Ermessen selbst tiben und ihre Ent-
scheidung jedenfalls an die Stelle jener der Verwaltungsbehorde setzen.®”* Das ist den
Verwaltungsgerichten nunmehr verwehrt. In den tbrigen Fallen kommt es allerdings zu
einem Machtverlust.””* In Bezug auf das Ermessen lieRe sich wohl entgegnen, dass es
nicht zweckmaliig ware, einer Behorde, die bereits beim ersten Mal das Ermessen nicht
rechtmaRig getibt hat, eine nochmalige Entscheidungschance einzuraumen.>”® Bleibt man
allerdings auf dem Standpunkt, dass Ermessenstibungen typische Verwaltungsaufgaben
darstellen, so vermag das eben aufgezeigte Argument kaum zu tUberzeugen. Auch anhand
der Interessenabwégung zeigt sich die Funktions- aber auch die Machtverschiebung. Wa-
ren es im naturschutzrechtlichen Bewilligungsverfahren die Landesregierungen und im
wasser- und forstrechtlichen Verfahren die Landeshauptménner und Landeshauptfrauen,

die als Berufungsbehérden agierten, sind es nunmehr die Verwaltungsgerichte.>”

Einen ganzlich anderen Aspekt hat klrzlich der Verfassungsgerichtshof in einem Norm-
prufungsverfahren aufgeworfen. Zwar geht es dabei nicht unmittelbar um die ,,Verwal-
tungsfihrung®“ durch ein Gericht, doch zeigt sich auch hierin die Annaherung der Ge-
richtsbarkeit an die Verwaltung. Im verfassungsgerichtlichen Verfahren soll das belangte

Verwaltungsgericht kiinftig Partei sein und die von ihm erlassene Entscheidung verteidi-

570 Selbstverstandlich ist damit keine Verwaltungsfiihrung iSd Art 20 B-VG gemeint. Die Verwaltungsfiih-
rung durch die Verwaltungsgerichte ebenfalls bejahend B. Raschauer, Ermessenskontrolle 183. AA
Oswald, Parteien 245 und dort FN 18.

™1 v/gl Piirgy, Landesverwaltungsgerichte 53.

%2 Dem kann mE auch nicht entgegengehalten werden, dass die Lander erstmalig einen Anteil an der Ge-
richtsbarkeit erhalten héatten und es daher keinen Machtverlust gdbe. Vgl zu diesem Argument
G. Lienbacher, JRP 2011, 333, der dies allerdings iZm dem bundesstaatlichen Prinzip vorbringt. Es handelt
sich dabei jedoch um zwei unterschiedliche Gewalten, die mE nicht gegenseitig aufgewogen werden kon-
nen.

573 Leeb, Verwaltungsgerichte 108, filhrt im Zusammenhang mit der grundsatzlich meritorischen Entschei-
dungsverpflichtung der Verwaltungsgerichte Folgendes aus: ,,Dementsprechend besteht die pragmatische
Losung, welche der Verfassungsgesetzgeber mE fir diese Félle (Art 130 Abs 4 Satz 2 B-VG neu) getroffen
hat, darin, dass die Verwaltung einen Versuch hat, in Ermessenssachen rechtmafig zu entscheiden, ansons-
ten sie diese (Allein-)Kompetenz an das Verwaltungsgericht verliert.*

574 Vgl idZ insb E. Pesendorfer/W. Steiner/Weilguni, Landesregierung 116 und 119; Piirgy, Landesverwal-

tungsgerichte 53.
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gen beziehungsweise erortern. Die Bundesregierung erhob im Normprifungsverfahren
folgenden Einwand: ,,Als unabhangige und unparteiliche Rechtsschutzeinrichtungen sol-
len diese Verwaltungsgerichte jedoch gerade keine Interessen haben, die es von ihnen im
Rechtsmittelverfahren in irgendeiner Form zu 'verteidigen' gilt. Aus eben diesem Grund
hatten und haben ordentliche Gerichte, gegen deren Entscheidung ein Rechtsmittel erho-
ben wird, im Verfahren vor dem jeweiligen Rechtsmittelgericht keine Parteistellung“.>”
Der Verfassungsgerichtshof erblickte darin keinen Widerspruch. In der Literatur wurde

diese Entscheidung, meines Erachtens zu Recht, bereits heftig kritisiert.>"®

Auch die Kritik, dass es den Verwaltungsgerichten an einer demokratischen Legitimation
mangeln wiirde, zeigt die Annaherung an die Verwaltung deutlich auf.>”” Segalla®’® etwa
fuhrt aus, dass im , Verwaltungsprozess [...] ein ,politisches Ermessen‘, das aufgrund
gesetzlicher Anordnung einem — zumindest im Regelfall der weisungsgebundenen Ver-
waltung — an die Weisungen eines politisch bestellten und parlamentarisch verantwortli-
chen Organs gebundenen, dartiber hinaus in eine umfangreiche Hierarchie eingebetteten
Organwalter[s] an einer Verwaltungsbehdrde vorbehalten war, durch — im Regelfall ein-
zelrichterlicher Entscheidung — das Ermessen einer einzigen, unabhangigen Person er-

setzt“ wird. Eberhard®”®

geht noch weiter und bezeichnet eine verwaltungsgerichtliche
Ermessensentscheidung in politischen Gestaltungsfragen als ,,verfassungsrechtliche[n]
Grenzganger”. Gilt diese Kritik fur Ermessensentscheidungen, dann muss sie wohl auch
fur die umweltrechtlichen Interessenabwégungen gelten — auch sie er6ffnen einen politi-

schen Gestaltungsspielraum beziehungsweise ein ,,politisches Ermessen*.

Beachtlich sind zudem die Lehrbticher, die das verwaltungsgerichtliche Verfahren Gber-
wiegend gemeinsam mit dem verwaltungsbehordlichen darstellen.>® Schon friiher wurde
dieses Argument im Zusammenhang mit dem Verwaltungsgerichtshof herangezogen, um

zu zeigen, wie sehr die Grenzen zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit zu ver-

> \gl VFGH 29.11.2014, G 30/2014 ua. Vgl idZ auch Fuchs, Verwaltungsermessen 250. Sie hat zur Inte-
ressensabwagung bereits ausgefiihrt, dass es so scheint, als ,,dass im Geflige der Staatsfunktionen zwar
typischerweise der Verwaltung, nicht aber der zu Unparteilichkeit verpflichteten Judikative die Verfolgung
,eigener* Zwecke und politischer Ziele zukommt.*

% /gl dazu insb Oswald, Parteien 239-246; Pavlidis, ZfV 2015 (in Vorbereitung); Wiederin, JBI 2015,
176-178.

7 \/gl etwa Merli, Kognitionsbefugnis 72f. AA G. Lienbacher, JRP 2011, 334.
>"8 \Jerwaltungsrichter 157.
> Rechtsschutzsystem 171, oder Eberhard, Zusammenspiel 144.

%80 \/gl Grabenwarter/Fister, VVerwaltungsverfahrensrecht; Hengstschlager/Leeb, Verwaltungsverfahrens-
recht; Kolonovits/Muzak/Stdger, Verwaltungsverfahrensrecht; Wielinger, Verwaltungsverfahrensrecht.
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schwimmen drohen.®®" Denn obwohl der Verwaltungsgerichtshof der Gerichtsbarkeit
zugehorig ist, wurde er — aufgrund der engen Verknlpfung mit der Verwaltung — in den

einschldagigen Darstellungen mit dem Verwaltungs(verfahrens)recht abgehandelt.

Organisatorisch betrachtet trifft es zu, dass sich der Rechtsschutz im Verwaltungsverfah-
ren zu einer unabhangigen Gerichtsbarkeit weiterentwickelt hat. Funktional betrachtet ist
der Grundsatz der ,, Trennung des Kontrollierten vom Kontrolleur“*® jedoch nicht konse-
quent durchgehalten. Die Verwaltungsgerichte ,,fihren* und kontrollieren die Verwaltung

gleichermalien.

Von einer Kontrollperspektive aus betrachtet war eine Differenzierung zwischen Ermes-
sens- und Abwégungsentscheidungen nur bedingt bedeutend. Denn es fand in beiden Fal-
len eine nur beschrankte hochstgerichtliche Kontrolle statt. Der Verwaltungsgerichtshof
argumentierte in den einen Fallen mit der verfassungsrechtlichen Kontrollbeschrankung,
in den anderen Fallen Uberbriickte er einen solchen ,,Beschrankungsmangel” mit dem
Konstrukt der Wertentscheidung.®® In beiden Fallen lief die Kontrolle darauf hinaus zu
prifen, ob das Ermessen beziehungsweise die Abwagung im Sinne des Gesetzes erfolgte.
Dass dies beim Landesverwaltungsgericht Tirol nun nicht mehr so ist, wurde aufgezeigt:
Wahrend das Verwaltungsgericht davon ausgeht, dass es die Interessenabwagung vollum-
fanglich kontrollieren und neuerlich vornehmen darf, ist die Kontrolle der Ermessens-
tbungen weiterhin beschrankt.

Vertritt man den Standpunkt, dass es sich sowohl bei den Interessenabwégungen als auch
bei den Ermessensubungen um verwaltungsbehérdliche Entscheidungsspielrdume han-
delt, die einer vollumféanglichen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht zugénglich sein
sollen, dann wéren die Verwaltungsgerichte dazu angehalten, auch die Interessenabwé-
gungen nur mehr beschrénkt auf die Vereinbarkeit ,,mit dem Sinne des Gesetzes* zu kon-
trollieren. Im Grunde genommen wiirde dies auf einen ,,einheitlichen Ermessensbegriff*

hinauslaufen, wie ihn kirzlich bereits Fuchs®®

angedacht hat. Geht man allerdings davon
aus, dass die Unterscheidung Interessenabwagung und Ermessen aufrecht zu bleiben hat,

dann ware der Verwaltungsgerichtshof dazu angehalten, die Interessenabwagungen eben-

%81 \/gl Wiederin, Verwaltungsrecht Rz 77.
%82 \/gl Eberhard, JRP 2012, 278.

%8 Fuchs, Verwaltungsermessen 264, spricht bei der ,,verwaltungsspielraumfreundlichen“ Kassationspraxis
von einem Kaschieren durch den Verwaltungsgerichtshof.

%84 \Verwaltungsermessen 261f.
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falls vollumfanglich zu prufen und sich dem Tiroler Landesverwaltungsgericht anzu-

schlieRen.

3.2.2 Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof

Fur den Verwaltungsgerichtshof gilt weiterhin, dass er von einer Rechtswidrigkeit dann
nicht ausgehen darf, wenn das Ermessen im Sinne des Gesetzes geiibt wurde.®> Der neue
Art 133 Abs 3 B-VG entspricht daher im Wesentlichen der bisherigen Rechtslage.>®®
Damit soll es dem Verwaltungsgerichtshof, gleich wie den Verwaltungsgerichten, ver-
wehrt sein, eine seiner Meinung nach unzweckmaliiige Ermessensentscheidung durch eine

andere zu ersetzen beziehungsweise eine solche Entscheidung zu kassieren.*®’

Neu ist aber, dass der Verwaltungsgerichtshof in Fallen, in denen die Ermessensiibung
rechtswidrig erfolgte, nicht blof3 gemé&R § 42 Abs 2 Z 1 VwGG kassatorisch, sondern ge-
maRk § 42 Abs 4 VWGG®® auch reformatorisch entscheiden kann.*®® Ist also die Sache

entscheidungsreif>®

und die Entscheidung in der Sache selbst im Interesse der Einfach-
heit, ZweckmaRigkeit und Kostenersparnis gelegen, darf der Verwaltungsgerichtshof
selbst Ermessen (iben.>®* Entscheidungsreif ist die Sache in Ermessensangelegenheiten

dann, wenn ,,alle notwendigen Ermessenskriterien festgestellt sind*.>%?

Der mal3gebliche Sachverhalt ist durch den Gerichtshof selbst festzustellen beziehungs-
weise kann er zu diesem Zweck auch das entsprechende Verwaltungsgericht mit der Er-

ganzung des Ermittlungsverfahrens beauftragen. Die neue Regelung soll jedoch nicht

%% Diese Regelung gilt uneingeschrankt fiir alle Ermessensiibungen, dh auch fiir solche, die im Zuge eines
Verwaltungsstrafverfahrens und im Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht erfolgen.

%86 \/gl auch ErlRV 1618 BIgNR 24. GP 17.
%87 /gl dazu auch B. Raschauer, Ermessenskontrolle 188.

%88 Urspriinglich fand sich diese Bestimmung in § 42 Abs 3a VWGG. Durch die Nov BGBI | 2013/33 wurde
sie in den Abs 4 verschoben. Vgl dazu auch Sutter, Entscheidungsbefugnisse 218.

%89 zwar enthielt die Stammfassung des Art 133 Abs 3 B-VG bereits eine Befugnis zur reformatorischen
Entscheidung, doch galt diese Entscheidungsbefugnis nicht fur jene Félle, wo ein Ermessen gesetzlich ein-
gerdumt war. Durch die Nov BGBI 1929/392 wurde der Verwaltungsgerichtshof auf die blofRe Kassation
beschrankt. Vgl hierzu insb Gamper, Landesverwaltungsgerichte 17-20 mwN.

%% /gl dazu insh Sutter, Entscheidungsbefugnisse 221-224.

%% vgl auch Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 133 B-VG Rz 39; Thienel, Neuordnung 79f; Thienel,
Kontrolle 373-375; Walzel von Wiesentreu, Verwaltungsgerichte 313; B. Raschauer, Ermessenskontrolle
188.

%92 sutter, Entscheidungsbefugnisse 222.
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dartiber hinwegtauschen, dass der Verwaltungsgerichtshof keine Tatsacheninstanz ist und

593 594

nach wie vor einem Neuerungsverbot™* unterliegt.

Im Grunde genommen stellen sich hierbei dieselben Rechtsfragen, wie im Verfahren vor
den Verwaltungsgerichten. Der einzige relevante Unterschied ist darin zu erblicken, dass
es dem Verwaltungsgerichtshof unter den gesetzlich normierten Voraussetzungen frei
steht, ob er reformatorisch oder kassatorisch entscheidet.’®® Einen Antrag auf Sachent-
scheidung gibt es allerdings nicht beziehungsweise ist eine Sachentscheidung nicht an-
tragsbedurftig. Kommt es dennoch zu einem solchen Antrag, wiirde dieser auch den ,,An-

596

trag auf Aufhebung des bekampften verwaltungsgerichtlichen Erkenntnisses umfas-

sen.

Was die Interessenabwégungsentscheidungen betrifft, so ist der Verwaltungsgerichtshof
von seiner bisherigen Rechtsprechung nicht abgegangen.>®’ Es gibt bislang kein Erkennt-
nis, in welchem der Verwaltungsgerichtshof reformatorisch entschieden héatte. Ob sich
dies noch andert und wie der Verwaltungsgerichtshof die Sachentscheidungen der Ver-
waltungsgerichte beurteilt, bleibt somit noch abzuwarten. Reformatorisch zu entscheiden

und sohin eine andere Abwagung vorzunehmen, wére ihm allerdings gestattet.

% vgl § 41 VWGG.

% Wie diese zwei Aspekte, namlich Neuerungsverbot und reformatorische Entscheidungsbefugnis inklusi-
ve Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes, zusammengehen, ist fraglich. Sutter, Entscheidungsbefug-
nisse 221f, geht von einem zweistufigen Ansatz aus. ,,Nach diesem Ansatz regelt § 41 Abs 1 VwWGG nur
den Beurteilungshorizont fir die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides und damit die VVorausset-
zung des Einstiegs des VWGH in den Fall. Er schlieft aber keine Berticksichtigung neuer Umsténde im
Rahmen der Sachentscheidung aus* [Hervorhebung im Original].

%% v/gl Kolonovits/Muzak/Stdger, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 1406, die schreiben, dass der VWGH in
der Sache entscheiden darf. AA B. Raschauer, Ermessenskontrolle 188f, der von keinem Ermessen des
VWGH ausgeht.

%% \yWGH 17.12.2014, Ra 2014/03/0040. Vgl auch VWGH 29.01.2014, 2013/03/0004.

%7 Vgl VWGH 25.04.2013, 2012/10/0118; VwGH 08.10.2014, 2012/10/0208; VwGH 08.12.2014,
2011/10/0058.
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4 Interessenabwagung als VerhaltnismaRigkeitsprifung

Ein Paradebeispiel fir eine normierte Interessenabwagung bietet beispielsweise § 3a Shg
NSchG 1999. Nicht nur, dass diese Bestimmung mit ,,Interessenabwagung® betitelt ist,
bestimmt sie in ihrem Abs 2, dass eine Bewilligung mdglich ist, wenn ,,anderen 6ffentli-
chen Interessen im Einzelfall der VVorrang gegeniiber den Interessen des Naturschutzes
zukommt®. Lediglich in den seltensten Fallen ist die Abwégungsverpflichtung auch dezi-
diert als Interessenabwdagung bezeichnet. In den Uberwiegenden Fallen werden sie
schlicht in den Genehmigungstatbestanden normiert, wo es heif3t, dass eine Bewilligung
nur dann zu erteilen ist, wenn bestimmte andere offentliche Interessen iiberwiegen.>*® Im
Stmk NSchG 1976 ist das etwa in 8 6 Abs 7 festgeschrieben, wobei der zweite Satz die
»Interessenabwagung® selbst nochmals explizit nennt. Das Wr NSchG hingegen schreibt
in 8 18 Abs 6 fest, dass eine Bewilligung dann zu erteilen ist, wenn ,,das 6ffentlichen In-
teresse an der beantragten MaRnahme [...] hoher zu bewerten ist als das Offentliche Inte-
resse an der Bewahrung der Landschaft vor stérenden Eingriffen®.>*® Abermals erwahnt

jedoch der Folgesatz konkret die ,,Interessenabwagung®.

%90 \werden die-

Wie bereits im Kapitel zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolle ausgefihrt,
se gesetzlich festgelegten Interessenabwagungsverpflichtungen in den Uberwiegenden
Féllen darauf reduziert, sie als eine Wertentscheidung zu qualifizieren. Dabei waren die
offentlichen Interessen aufzuzeigen, zu gewichten und gegeneinander abzuwagen.®®* Mit
Blick auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs lasst sich aber auch eine dar-
uber hinausgehende These aufstellen: Ist das offentliche Interesse am Umweltschutz mit
dem &ffentlichen Interesse an der Nutzung erneuerbarer Energie abzuwagen, so folgt die-

se Abwéagung dem Konstrukt einer VerhaltnismaRigkeitsprifung.

Nun mag man einwenden, dass die VerhaltnisméaRigkeitsprifung generell dort greift, wo
Biirgerinnen beziehungsweise deren individuelle Rechte vor Eingriffen der 6ffentlichen

%% Vgl etwa § 17 Abs 3 ForstG 1975; § 11 Abs 1, § 12 Abs 1, § 14 Abs 1 Z 2 06 NSchG 2001; § 6 Abs 7
Stmk NSchG 1976; § 29 Abs 1 lit b, Abs 2 lit ¢ Z 2 TNSchG 2005; § 35 Abs 2 VIbg NSchG.

%% Ganz dhnlich in §6 Abs5 Bgld NG 1990. Gem § 17 Abs 1 WRG 1959 gebiihrt jenem Bewerber der
Vorzug, dessen geplante Wasserbenutzung dem 6ffentlichen Interesse besser dient.

800 \/gl in diesem Abschnitt das Kapitel 3 und dort auch die Nachweise in FN 521.

801 Abgesehen von dieser rein verwaltungsrechtlichen Perspektive, lasst sich die Interessenabwagung natiir-
lich auch aus anderen Fachbereichen beleuchten beziehungsweise in Relation bringen. Vgl etwa Huitter,
JRP 1999, 160-168; Tschurtschenthaler, JRP 1999, 168-176; E. Hofmann, Abwdagung.
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Gewalt geschitzt werden sollen — es sohin um die Beziehung zwischen Birger und Staat
oder um ein Spannungsverhaltnis zwischen Individualinteressen und Gemeinschaftsan-
spruchen geht und nicht um die Beziehung zwischen Blrger beziehungsweise Gesell-

schaft und Natur.%%?

Wie sich allerdings noch zeigt, ist es dem Grunde nach dennoch das
Prufprogramm“®® der VerhaltnismaRigkeitspriifung, das in der umweltrechtlichen Inte-

ressenabwagung herangezogen wird.

Eine Analogie zur VerhaltnismaRigkeitsprifung wurde von dem deutschen Juristen Win-
ter®® bereits vorgeschlagen. Er argumentiert, dass es sowohl bei der klassischen oder
auch ,,soziologischen* VerhaltnismaRigkeit als auch bei der sogenannten ,,6kologischen*

VerhaltnisméaRigkeit um Eingriffsbeschrankungen schitzenswerter Spharen gehe.

Die VerhéaltnisméaRigkeitspriifung auf spezielle Rechtsgebiete anzuwenden, stellt jedoch
kein Novum dar, wurzelt es doch im Polizeirecht und damit im Verwaltungsrecht
selbst.®® Die VerhaltnismaRigkeitspriifung hat sich auBerdem zu einem VerhaltnismaRig-
keitsprinzip weiterentwickelt. Als allgemein geltender Grundsatz ist die gesamte Verwal-
tung daran gebunden, und zwar selbst dann, wenn er tatbestandsméfig nicht konkret an-
gefiihrt ist.°*® Es geht in diesem Kapitel allerdings nicht darum, eine allgemeine Aussage
fur die Interessenabwégung per se zu treffen. Vielmehr soll damit ein Beitrag zur Ratio-
nalisierung einer ganz bestimmten Interessenabwégung geleistet werden: Namlich der
Abwagung zwischen dem oOffentlichen Interesse am Umweltschutz und dem 6ffentlichen

Interesse an der Nutzung erneuerbarer Energietrager.

Grundsatzlich erfolgt die VerhaltnisméaRigkeitsprufung anhand der folgenden vier Priif-
schritte: Erstens, der verfolgte Zweck muss in einem legitimen 6ffentlichen Interesse ge-
legen sein. Zweitens, die eingesetzten Mittel fur die Zweckerreichung missen geeignet
sein. Drittens, die eingesetzten Mittel mussen erforderlich sein, um den angestrebten

802 \/gl W. Pesendorfer, OZOR 1977, 265f; Winter, ZUR 2013, 387f.

803 Berka, Verfassungsrecht Rz 1300.

®4 ZUR 2013, 388.

805 \/gl dazu mwN W. Pesendorfer, OZOR 1977, 277; Stelzer, Wesensgehaltsargument 96-100; Wiederin,
Sicherheitspolizeirecht Rz 367; B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 640; Winter, ZUR 2013, 388. Schliel-
lich wurde es auch fur die verfassungsrechtliche Grundrechtsprifung herangezogen. Vgl dazu insb Stelzer,
Wesensgehaltsargument, 169-242. Zur konkreten VerhéltnismaRigkeitsprifung vgl etwa Berka, Grundrech-
te Rz 266-286; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht Rz 1340-1343; Hengstschla-
ger/Leeb, Grundrechte Rz 1/53-1/55; Berka, Verfassungsrecht Rz 1300-1309; Ohlinger/Eberhard, Verfas-
sungsrecht Rz 715-718.

806 \/gl dazu mwN etwa W. Pesendorfer, OZOR 1977, 265-290; Kahl/K. Weber, Verwaltungsrecht Rz 500f;
B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 640-649.
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Zweck zu erreichen. Und schlieBlich viertens, zwischen dem eingesetzten Mittel und der
damit verbundenen Beeintrachtigung muss eine angemessene Relation beziehungsweise
ein adaquates Verhaltnis bestehen — man spricht hierbei auch von der Verhéltnismaliig-

keit im engeren Sinn.

Anhand einiger ausgewahlter Judikate des Verwaltungsgerichtshofes wird in den an-
schlieenden Kapiteln aufgezeigt, wie diese Prifschritte auf die umweltrechtliche Interes-
senabwagung im Zusammenhang mit dem Ausbau von Okostromanlagen angewendet
werden. Darauf, dass die Nutzung von Strom aus erneuerbaren Energietrdgern generell
ein Offentliches Interesse darstellt, braucht nach den zuvor getétigten Ausfuihrungen nicht
weiter eingegangen werden.®®” Daher beschranken sich die anschlieRenden Kapitel auf

die Prifschritte zwei bis vier.

897 /gl dazu den ersten Abschnitt. Als konkret Beispiele sollen hier hier auBerdem einige Judikate des
VWGH genannt werden: Der VWGH hat bereits mehrfach ganz konkret ausgesprochen, dass an Strom aus
erneuerbarer Energie sowie der damit einhergehenden positiven Auswirkung fur den Klimaschutz ein be-
sonders wichtiges beziehungsweise langfristiges offentliches Interesse besteht (VwWGH 14.07.2011,
2010/10/0011; VWGH 22.10.2013, 2010/10/0127). Oder umgekehrt, ,,dass am Klimaschutz und daher auch
an Malinahmen, die zum Schutz beitragen, ein besonders wichtiges Offentliches Interesse” gegeben ist
(VWGH 13.12.2010, 2009/10/0020). Im Zuge einer naturschutzrechtlichen Bewilligung fiir die Errichtung
und den Betrieb einer Wasserkraftanlage in Tirol flihrte der Verwaltungsgerichtshof (VwGH 27.03.2014,
2010/10/0182) auBerdem aus: ,,Der belangten Behorde ist zuzustimmen, dass an der Erhdhung des Anteils
der Stromerzeugung aus erneuerbarer Energie und der Versorgung der Tiroler Bevdlkerung und Wirtschaft
mit kostengunstiger, qualitativer hochwertiger, Energie ein langfristiges ¢ffentliches Interesse besteht (ge-
nauso wie im Ubrigen an den positiven Auswirkungen fiir den Klimaschutz [...]). Dass die Versorgungssi-
cherheit eine lberaus wichtige Rolle spielt (vgl etwa VwGH 30.09.2002, 2000/10/0065), ist ebenso offen-
sichtlich. Es kann sich dabei aber auch um die Notstromversorgung handeln, wie erst kirzlich das Tir
LVwG bestatigt hat (LVwG Tir 06.10.2014, LVwG-2014/26/1798-5).
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4.1 Geeignetheit

Ein Eingriff muss geeignet sein, um das erforderliche Ziel zu erreichen. Dass Wind- und
Wasserkraftwerke generell betrachtet dazu geeignet sind, den Ausbau erneuerbarer Ener-
gie zu gewahrleisten und dabei den Klima- und Umweltschutz zu férdern, ist bereits dem
OSG 2012 zu entnehmen. Darauf hat auch der Verwaltungsgerichtshof im Zusammen-
hang mit einer Wasserkraftwerksbewilligung bereits hingewiesen: ,,In diesem Sinn be-
steht an der Errichtung von Kraftwerken, die im Sinne der Zielsetzung des Okostromge-
setzes (vgl. 8 4 dieses Gesetzes) geeignet ist, den Anteil der Erzeugung von elektrischer
Energie aus Basis erneuerbarer Energietrager im Interesse des Klima- und Umweltschut-

zes zu erhéhen [...], ein grundsatzliches 6ffentliches Interesse. %

Das Tiroler Landesverwaltungsgericht ging — abermals bei einem Verfahren zu einer
Wasserkraftwerksbewilligung — in seiner Entscheidung noch ausfihrlicher auf das
OSG 2012 ein: ,Weiters wurden in § 4 Abs 1 des Okostromgesetzes 2012 die Erzeugung
von Okostrom durch Anlagen in Osterreich (Z 1) sowie die energieeffiziente Erzeugung
von Okostrom (Z 3) im Interesse des Klima- und Umweltschutzes sowie der Versor-
gungssicherheit als Zielsetzung des Bundesgesetzgebers festgelegt, wobei geméR §5
Abs 1 Z 22 des Okostromgesetzes 2012 unter ,Okostrom* elektrische Energie aus erneu-
erbaren Energietragern zu verstehen ist und in § 5 Abs 1 Z 13 des Okostromgesetzes 2012

klargestellt wurde, dass Wasserkraft ein ,erneuerbarer Energietrager* ist.*®%

Was nun die konkrete Eignung eines Kraftwerksprojektes anbelangt, so lautet ein immer
wieder gebrauchter Standardsatz des Verwaltungsgerichtshofs: ,,Je nachdem [,ob] eine
Malinahme nach den Umstanden des Einzelfalles geeignet ist, zur Erreichung dieser Ziele
beizutragen, kann dem Interesse an ihrer Verwirklichung VVorrang gegeniiber den Interes-
sen des Naturschutzes zukommen.“®*° Die Eignung wurde insbesondere bei Kleinwasser-
kraftwerken wiederholt in Frage gestellt. Es wurde argumentiert, dass die Kraftwerksgro-
Re zu einer geringeren Jahresstromerzeugung fiihre, weshalb solche Anlagen keinen be-
deutsamen Beitrag zum Klima- und Umweltschutz liefern konnten. Der Verwaltungsge-
richtshof stellte diesbeziiglich allerdings klar, dass auch solche Anlagen von der Zielset-

zung des OSG 2012 erfasst sind. Lediglich aufgrund der Tatsache, dass es sich um ein

898 \/WwGH 24.02.2011, 2009/10/0113. Vgl auRerdem VWGH 14.12.2007, 2004/10/0228.
809 | \wG Tir 06.10.2014, LVWG-2014/26/1798-5.

610 vwGH 13.12.2010, 2009/10/0020. Vgl auRerdem VwGH 14.07.2011, 2010/10/0011; VWGH
22.10.2013, 2010/10/0127; VwGH 27.03.2014, 2010/10/0182.
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Kleinwasserkraftwerk handelt, das entsprechend weniger Energie erzeugt, kénne nicht

automatisch das 6ffentliche Interesse verneint werden. %'

811 \/gl VWGH 24.02.2011, 2009/10/0113, worin allerdings noch auf § 4 Abs 3 OSG verwiesen wird. Diese
Bestimmung findet sich allerdings auch im OSG 2012 in § 4 Abs 3 wider. Vgl iZm auch Reichel/Sander,
RdU 2014, 195 mwN; Sander, Kleinwasserkraftwerke.
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4.2 Erforderlichkeit

Ein Eingriff muss erforderlich sein, um das Ziel zu erreichen. Es ist dabei jenes Mittel zu
wéhlen, das am wenigsten eingreift. Vorzunehmen ist die Erforderlichkeitsprufung im
Rahmen von Alternativenpriifungen®?.%*® Eine solche findet sich im UVP-G 2000%*, in
funf Naturschutzgesetzen®™ und schlieRlich auch in § 104a WRG 1959. Es kann aller-
dings nicht pauschal von ,,der” Alternativenpriifung gesprochen werden, da jede fir sich
unterschiedlich weit ausgestaltet ist.®*® Es ist daher jeweils im Einzelfall zu priifen, wel-
che Alternativen dem gesetzlichen Rahmen entsprechen. § 104a Abs 2 Z3 WRG 1959
schreibt beispielsweise vor, dass ,,die nutzbringenden Ziele, denen diese Anderungen des
Oberflachenwasser- oder Grundwasserkorpers dienen sollen, aus Griinden der techni-
schen Durchfuhrbarkeit oder aufgrund unverhaltnisméBiger Kosten nicht durch andere
Mittel, die eine wesentlich bessere Umweltoption darstellen, erreicht werden kdnnen.” Im
Zusammenhang mit dieser Norm hat der Umweltsenat etwa ausgesprochen, dass diese
Alternativen nicht so weit verstanden werden konnen, dass darunter auch alternative

Energiegewinnungsformen fallen wiirden.®’

Der Verwaltungsgerichtshof flihrte in einem naturschutzrechtlichen Bewilligungsverfah-
ren zur Errichtung dreier Windkraftanlagen in Salzburg aus, dass darauf Bedacht zu neh-
men sei, ,,0b dem offentlichen Interesse, dem die beantragte Malinahme dient, unter dem
Gesichtspunkt der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéRigkeit auch durch eine
,haturvertraglichere* Alternative entsprochen werden kann, oder ob es — unter dem Ge-
sichtspunkt — einer Ausfiihrung der beantragten MalRnahme am beantragten Standort be-

darf.“°1®

812 \/gl dazu auch M. Kéhler, Naturschutzrecht 37 und dort insb FN 162; Hautzenberg, RdU 2013, 242f, der
aus Art 9 Abs 1 Alpenkonvention — Protokoll ,,Naturschutz und Landschaftspflege” eine generelle Ver-
pflichtung zur Alternativenprifung ableitet.

®13 \/gl dazu insb Winter, ZUR 2013, 389-395.
814yl § 1 Abs 3 leg cit.

815 \/gl § 3a Abs 2 Z 2 Shg NSchG 1999; § 6 Abs 7 Stmk NSchG 1979; § 29 Abs 4 TNSchG 2005; § 35
Abs 2 VIbg NSchG; § 18 Abs 6 und § 24 Abs 7 Wr NSchG.

818 \/gl dazu insb Hecht/Walcher/Poecheim, RdU 2007, 184-190; Oberleitner, ecolex 2010, 428-431; Brau-
er, RdU 2011, 91-99.

817 'Us 23.12.2008, 8A/2008/15-54 ,Gossendorf/Kalsdorf. Vgl diesbeziiglich aber auch VwGH
28.01.2010, 2009/07/0038, sowie die idZ getatigten Ausfiihrungen von Oberleitner, ecolex 2010, 430.

68 VwGH 13.12.2010, 2009/10/0020. Vgl auBerdem die Ausfilhrungen in VWGH 28.01.2010,
2009/07/0038, sowie die dazu ergangene Anmerkung von Mendel, RdU 2010, 105-107.
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Die Alternativenprufungen beziehen sich also auf die konfligierenden 6ffentlichen Inte-
ressen. Es geht um die Frage, ob beziehungsweise welche Alternativen den Schutzbereich
weniger beeintrachtigen. Die VerhaltnismaRigkeitsprufung kann allerdings noch weiter
konkretisiert werden. Neben einer Alternativenpriifung ist auch eine Bedarfspriifung®*®
durchzufuhren, in welcher es allerdings um die legitimierenden 6ffentlichen Interessen
geht. Diese Gegentiberstellung von konfligierenden und legitimierenden Interessen soll es
rechtfertigen, weshalb die Bedarfspriifung nicht als eigene Prifstufe, sondern im Rahmen
der Erforderlichkeitsprifung abgehandelt wird.

Die Bedarfsprufung lehnt sich an die VerhaltnisméRigkeitsprufung im Enteignungsver-
fahren an.’® Im Zusammenhang mit § 63 WRG 1959 hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass — ,,bevor in die Interessenabwagung einzugehen ist — das Vorliegen
eines Bedarfs eines Eingriffs in die Rechte Dritter begriindet werden [muss]. Unter Be-
darf ist begrifflich ein Mangel zu verstehen, der vernlnftigerweise nicht anzunehmen ist,
wenn hinreichende andere Befriedigungsmoglichkeiten bestehen.“®? Der Eingriff in die
Rechte Dritter ist hierbei, wie auch schon einleitend angesprochen, umzulegen auf den

Eingriff in die Natur.

Dass der Verwaltungsgerichtshof eine Bedarfsprifung vornimmt, zeigt sich etwa auch an
folgender Ausfiihrung: ,,Zum einen wird [...] dargelegt, es werde das Vorliegen eines
langfristigen 6ffentlichen Interesses an den beiden Kraftwerken ,nicht in Abrede® gestellt,
ohne allerdings Feststellungen zu treffen, denen entnommen werden kodnnte, es bestehe —
unter dem Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses — Bedarf nach den beiden Kraftwer-

ken. So besagt eine voraussichtliche Steigerung des Strombedarfs im Versorgungsgebiet

619 vgl etwa VWGH 18.12.2000, 2000/10/0028, wo Folgendes ausgefiihrt wird: ,,Vielmehr kann nur an
einem solchen Vorhaben ein in der Energiewirtschaft begriindetes 6ffentliches Interesse bestehen, dessen
Verwirklichung einem energiewirtschaftlichen Bedarf entspricht, der anderenfalls nicht oder nur mit erheb-
lich nachteiligen Auswirkungen gedeckt werden koénnte.” In VWGH 24.02.2011, 2009/10/0113, heif3t es
zudem: ,,Ein in der Energiewirtschaft iSd § 17 Abs. 4 ForstG 1975 begriindetes ¢ffentliches Interesse an
einem Rodungsvorhaben ist dann anzunehmen, wenn die Verwirklichung dieses Vorhabens einem energie-
wirtschaftlichen Bedarf entspricht, der anderenfalls nicht oder nur mit erheblich nachteiligen Auswirkungen
gedeckt werden kdénnte“.

620 Auch im Osterreichischen Kriterienkatalog ist von einem Bedarf die Rede. Dort wird der Begriff naher
ausgefihrt. ,,Unter ,Bedarf* (Erforderlichkeit) ist begrifflich ein objektiver Mangelzustand zu verstehen,
wobei ein solcher Zustand vernlinftiger Weise nicht anzunehmen ist, wenn hinreichend andere Befriedi-
gungsmadglichkeiten bestehen®. Vgl zum dazu naher das Kapitel 6.2.2 in diesem Abschnitt.

821 \/wGH 25.07.2002, 2001/07/0069 mwN.
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der beschwerdefihrenden Partei noch nicht, dass ein 6ffentliches Interesse daran besteht,

diesen Bedarf durch die beantragten Kraftwerke zu decken.“®?

In einem anderen Erkenntnis zieht der Verwaltungsgerichtshof das Kriterium der Erfor-
derlichkeit beziehungsweise des Bedarfs ebenfalls heran, nennt dies aber nicht begriff-
lich: ,,Das Interesse an der Sicherstellung der 6ffentlichen Stromversorgung ist zwar ohne
jeden Zweifel ein langfristiges 6ffentliches Interesse im Sinn dieser Bestimmung [§ 27
Abs 2 TNSchG]. Das beantragte Vorhaben ware daher in diesem Sinne im langfristigen
offentlichen Interesse gelegen, ware ohne dessen Verwirklichung die Stromversorgung im
Versorgungsgebiet der erstbeschwerdeftihrenden Partei — auf langere Sicht — qualitativ

oder quantitativ nicht gewahrleistet.*®%

Nun stellt sich die Frage, anhand welcher Kriterien ein solcher Bedarf bewertet werden
soll. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit kdonnte ein Stufenbau der Bedarfsprufung jedoch

folgendermal3en aussehen:

1. Versorgungssicherheit: Die Versorgung der Bevolkerung mit elektrischer Energie
steht klar an erster Stelle.®* Das hat nicht nur soziale, sondern auch wirtschaftliche
Griinde.

2. Nachhaltigkeit: Die Nutzung von Strom aus erneuerbaren Energietragern hat dkologi-
sche Griinde und ist lediglich deshalb auf der zweiten Stufe angesiedelt, da es auch zu
einem Widerspruch oder Spannungsverhéltnis mit der Versorgungssicherheit kommen
kann. Wind- und Wasserkraftwerke unterliegen bekanntermalRen Erzeugungsschwan-
kungen, wodurch eine durchgehende Versorgung problematisch werden konnte. Ist
die Versorgung jedoch garantiert, dann sind die 6kologischen Grunde das ausschlag-
gebende Kriterium, aufgrund dessen die Bedarfsprifung vorzunehmen ist. In dem Zu-
sammenhang spielt schliel3lich auch die Effizienz der konkreten Anlage eine Rolle.

3. Unabhangigkeit: Es geht hierbei nicht um eine Unabhangigkeit Osterreichs von Stro-

mimporten aus dem Ausland. Die Unabhéngigkeit ist vielmehr unter dem Aspekt der

822 \/wGH 24.11.2003, 2002/10/0130.
623 \/wGH 30.09.2002, 2000/10/0065.

824 Zur Versorgungssicherheit schrieben etwa Kerschner/B. Raschauer, RdU 2005, 49, dass es dabei eben
»hicht nur um Verteilungssicherheit durch ausreichende Leitungssysteme (Netzausbau und Netzverstar-
kung) [geht]. Nach dem Stand seriéser Prognosen wird Osterreich 2007 von Stromimporten abhéngig sein,
2012 wird die Europdische Union keine Stromilberschiisse mehr haben. Die Diskussion um neue Kraft-
werksstandorte, um eine neue Qualitét dezentraler Energieerzeugung und tiber den Beitrag effizienter Ener-
gienutzung ist daher voll entbrannt.*
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europaischen Energiesolidaritat beachtlich.%® Es geht darum, dass ,,die gegenseitige

Solidaritét in diesem Bereich als Verpflichtung der MS zur gegenseitigen Hilfeleis-

tung im Fall einer (nationalen) Versorgungskrise zu interpretieren® ist.®%

4. Leistbarkeit: Aus sozialer Perspektive ist schliellich auch die Kostenfrage fur die
Endabnehmerinnen beachtlich. Strom muss leistbar sein, auch dann, wenn man ihn

ausschlieBlich aus erneuerbaren Energietragern bezieht.

625 \/gl die energiepolitische Solidaritatsklausel in Art 194 Abs 1 AEUV sowie Europaische Kommission,
Paket der Energieunion. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdi-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen und die Europdischen Investitions-
bank. Rahmenstrategie fir eine krisenfeste Energieunion mit einer zukunftsorientierten Klimaschutzstrate-
gie, COM(2015) 80 final v 25.02.2012.

626 g Steiner, ZfRV 2013, 248. Vgl auBerdem VwGH 18.11.2014, 2012/05/0186, worin das Argument einer
autarken Energieversorgung als nicht beachtlich gewertet wurde. Es geht vielmehr um die ,,Verpflichtung
der Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass ein bestimmter naher berechneter Anteil von Energie aus erneuer-
baren Quellen stammt.*

127



4.3 Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne

Wahrend es bei den vorherigen Prifschritten der VerhaltnisméRigkeitsprifung darum
ging, die sogenannte Waagschale mit den 6ffentlichen Interessen zu fllen, kommt es auf
dieser Ebene zur eigentlichen Abwdagung. Zwischen dem offentlichen Interesse am ge-
planten VVorhaben und der Eingriffsintensitat muss eine angemessene Relation bestehen.
Oder anders ausgedriickt: ,,Je hoher der Grad der Nichterfiillung oder Beeintrachtigung
des einen Prinzips ist, um so grofRer mul? die Wichtigkeit der Erfullung des anderen

Sein.“627

Der Verwaltungsgerichtshof hat etwa ausgesprochen, dass keine Rechtswidrigkeit vor-
liegt, ,,wenn die belangte Behorde von einer UnverhaltnismaRigkeit der Beeintrachtigung
im Vergleich zu dem vom Betrieb des Kraftwerks zu erwartenden Beitrag zur Erreichung
der Ziele des Okostromgesetzes und somit den fiir die Erreichung und den Betrieb spre-
chenden Interessen ausgegangen ist.“®?® Ebenso filhrte er in zwei anderen Erkenntnissen
aus, dass es entscheidend sei, ,,welche Bedeutung die Verwirklichung der konkret bean-
tragten MaRRnahme fiir den Klimaschutz hat (wobei insbesondere die projektgemaR pro-
duzierte Strommenge malgeblich ist) und wie gravierend die damit verbundenen Auswir-

kungen auf die naturschutzgesetzlich geschiitzten Rechtsgiiter sind“.%%°

827 Alexy, Rechtsprinzipien 36.
%28 VWGH 14.12.2007, 2004/10/0228.
829 \/WwGH 14.07.2011, 2010/10/0011; VWGH 22.10.2013, 2010/10/0127.
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5 Interessenabwagung gemal § 104a Abs 2 Z 2 WRG 1959

§ 104a WRG 1959 regelt das sogenannte Verschlechterungsverbot, womit negative Ande-
rungen des Gewaésserzustandes vermieden werden sollen. Ausnahmen von diesem Verbot
sind allerdings mdglich: Die Voraussetzungen dafir finden sich in § 104a Abs 2 Z 1 bis 3
WRG 1959. Im Zusammenhang mit der Interessenabwagung ist 8 104a Abs 2 Z 2 leg cit
interessant, der Folgendes normiert: ,,Eine Bewilligung fur Vorhaben geméald Abs. 1, die
einer Bewilligung oder Genehmigung auf Grund oder in Mitanwendung wasserrechtlicher
Bestimmungen bedurfen, kann nur erteilt werden, wenn die Priifung 6ffentlicher Interes-
sen (88 104, 105) ergeben hat, dass [...] 2. die Griinde fiir die Anderungen von iiberge-
ordnetem Offentlichem Interesse sind und/oder, dass der Nutzen, den die Verwirklichung
der in 88 30a, c und d genannten Ziele fur die Umwelt und die Gesellschaft hat, durch den
Nutzen der neuen Anderungen fiir die menschliche Gesundheit, die Erhaltung der Sicher-

heit der Menschen oder die nachhaltige Entwicklung tbertroffen wird*“.

Die Bestimmung wurde dabei fast wortgleich aus der WRRL 2000/60/EG Ubernommen.
Deutschland etwa hat sich in § 31 Abs 2 Z 2 WHG 2009,%*° dem Pendant zum &sterrei-
chischen WRG 1959, schlicht fur eine ,,oder“-Konstruktion entschieden. Das bedeutet,
dass entweder ,,Griinde von ubergeordnetem offentlichen Interesse* vorliegen missen
oder eine Nutzenabwagung vorzunehmen ist. Ob mit der deutschen Umsetzung weniger
Auslegungsschwierigkeiten einhergehen und ob diese mdglicherweise der osterreichi-

schen vorzuziehen ware, soll im Folgenden untersucht werden.

Abgesehen von der Diskussion zur kumulativen oder alternativen Anwendung der beiden
Tatbestandselemente des § 104a Abs 2 Z 2 WRG 1959 wirft Reichel®® die Frage auf, ob
es sich denn Uberhaupt um zwei Abwagungstatbestdnde handle. Er gelangt zu dem Er-
gebnis, dass ausschlielflich die zweite Voraussetzung eine Abwégung vorsehe. Wollte
»der Gesetzgeber das ,ubergeordnete 6ff Interesse mit anderen Interessen abgewogen
haben, so hétte er (wie bei der zweiten Voraussetzung in 8§ 104a Abs 2 Z 2 WRG) diesem

« 632

jene anderen Off Interessen gegeniibergestellt. Gerade das hat er aber nicht getan®.

Weiters filhrt der Autor aus, dass ,,nur die Griinde fiir die Anderungen in einem uberge-

830 Bis zur WHG-Nov 2009 war der Ausnahmetatbestand zum Verschlechterungsverbot in § 25d Abs 3 Z 1
WHG geregelt.

831 Ecolex 2012,1027.
832 Reichel, ecolex 2012, 1027.
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ordneten 6ff Interesse, dh von erheblicher Wichtigkeit sein [mussen]. Deren Vorliegen ist
festzustellen und zu bewerten. Ein anschliefender Abwégungsvorgang ist aber weder
nach Art 4 Abs 7 WRRL noch nach § 104a Abs 2 Z 2 WRG erforderlich* %%

Das offentliche Interesse sei nach Reichel also nur festzustellen und zu bewerten. Eine
Abwaégung habe zu unterbleiben. Dem ist entgegenzuhalten, dass der Gesetzestext trotz
allem von einem Ubergeordneten 6ffentlichen Interesse spricht. Als Ubergeordnet kann
ein Interesse jedoch nur dann qualifiziert werden, wenn man es in Relation zu einem an-

«635 aines

deren Interesse setzt.®** Auch wenn man von einer ,.erheblichen Wichtigkeit
Interesses ausgeht, so kann es nur im Vergleich zu einem anderen Interesse wichtiger
sein. Der Begriff ,,ubergeordnet” kann in diesem Fall schlicht synonym fiir ,,iberwie-
gend“ verstanden werden.®*® Wie bereits zur TEN-E-VO (EU) 347/2013 ausgefiihrt,®*’
finden sich die ,,overriding public interests“ sowohl in den englischen Versionen der
TEN-E-VO (EU) 347/2013 als auch der WRRL 2000/60/EG und der FFH-RL
92/43/EWG. Ausschlielich in der WRRL 2000/60/EG wurde der Begriff mit ,,uberge-
ordnet” in das Deutsche iibersetzt. Gemeint war aber offensichtlich dasselbe.®® Versteht
man die Begriffe daher synonym, dann kann der Gesetzestext auch so gelesen werden,
dass ,,die Griinde fiir die Anderungen von (iberwiegendem offentlichem Interesse® zu sein
haben. Eine Abwégungsverpflichtung wirde in diesem Fall wohl niemand mehr bezwei-

feln kénnen.

833 Reichel, ecolex 2012, 1027.

%% Eine Abwagungsverpflichtung ebenfalls bejahend Bumberger/Hinterwirth, WRG § 104a K 25. Auch
schreibt Gellermann, DVBI 2007, 1523: ,,Zur Erteilung einer Ausnahme berechtigen die genannten Griinde
freilich nur, wenn sie sich als ,libergeordnet erweisen, ihnen mithin in Relation zu den im Einzelfall be-
troffenen wasserwirtschaftlichen Erhaltungs- bzw. Verbesserungsinteressen der Vorrang gebiihrt. Das ver-
langt nach einer Abwégung der einander widerstreitenden Positionen®. Bejahend auch Knopp, ZUR 2001,
374. Allerdings gehen die Meinungen dazu auch in Deutschland auseinander: vgl mwN
Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz 8§ 31 Rz 15a, die ausflihren, dass dieser Streit allerdings
keine praktische Relevanz habe. ,Werden sich qualifizierte ¢ffentliche Interessen in der Abwagung nach
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ohnehin leichter durchsetzen, folgt daraus nicht zwangsldufig, dafl im einzelnen Fall
nicht auch andere Belange ein solches Gewicht zu gewinnen vermdgen, dafi3 sie der Erreichung der Bewirt-
schaftungsziele vorzuziehen sein werden*.

835 Reichel, ecolex 2012, 1027.

8% \/gl zur deutschen Rechtslage auch Berendes, Wasserhaushaltsgesetz § 31 Rz 4, der ausfiihrt, dass der
unbestimmte Begriff des ,,ibergeordneten éffentlichen Interesses* dem Begriff der ,,liberwiegenden Griinde
des Wohls der Allgemeinheit” des § 6 Abs 2 beziehungsweise dem der ,,(iberwiegenden 6ffentlichen Belan-
ge* des 8 68 Abs 4 WHG vergleichbar sei. Auerdem Knopp, ZUR 2001, 374; Ekardt/Weyland, NuR 2014,
18 und dort insb FN 53.

87 \/gl im 1. Abschnitt das Kapitel 4.1.4.
838 Zum selben Ergebnis gelangen auch Erlacher/Lindner/Stangl, Wasserrechtsgesetz § 104a Rz 11.
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Bejaht man fur die erste Voraussetzung in 8 104a Abs2 Z2 WRG 1959 eine Abwa-
gungsverpflichtung, dann stellt sich die Frage, welche anderen 6ffentlichen Interessen

dafiir heranzuziehen sind. Reichel®®

ist der Meinung, dass die Umweltziele der WRRL
2000/60/EG beziehungsweise des WRG 1959 die einzigen Interessen seien, die den legi-
timierenden Interessen gegenubergestellt werden konnten. Genau diese kdnnen seiner
Meinung nach aber nicht gemeint sein,®* sind die Umweltziele doch nur im Zusammen-
hang mit der zweiten Vorausetzung genannt. Sie seien also nur dem Nutzen der neuen
Anderung fiir die menschliche Gesundheit, der Erhaltung der Sicherheit der Menschen

oder der nachhaltigen Entwicklung gegenuber zu stellen.

Ein Unterschied zwischen der ersten und zweiten VVoraussetzung kann meines Erachtens
lediglich darin ausgemacht werden, dass die zweite sowohl die legitimierenden als auch
die konfligierenden 6ffentlichen Interessen nennt. Dadurch weist diese gesetzliche Abwé-
gung einen erhéhten Determinierungsgrad auf.®** Demgegeniiber nennt die erste Voraus-
setzung Uberhaupt keine o6ffentlichen Interessen konkret. Sie besagt nur, dass die legiti-
mierenden Interessen Ubergeordnet beziehungsweise tberwiegend zu sein haben. Dieser
Begriff ist daher nicht mit § 105 WRG 1959 gleichzusetzen, der ausschlieBlich die kon-

fligierenden Interessen nennt®*

. Was nun aber die konfligierenden Interessen selbst be-
trifft, so konnen diese dem gesamten WRG 1959 entnommen werden. Dabei spielt dann
auch 8 105 leg cit eine wichtige Rolle. Denn die darin aufgelisteten Interessen kdnnen zur
Auslegung des unbestimmten Begriffes ,,6ffentliches Interesse” herangezogen werden,

das im WRG 1959 auch an anderen Stellen genannt ist.®*

Fur einen Ruckgriff auf § 105 WRG 1959 spricht aber auch der Gesetzestext selbst. Be-
hélt man den gesamten Abs 2 des 8 104a leg cit im Auge, so soll eine Ausnahme des Ver-
schlechterungsverbotes nur dann méglich sein, wenn ,,die Priifung 6ffentlicher Interessen
(88 104, 105) ergeben hat, dass [...] die Grinde fir die Anderungen von iibergeordnetem
offentlichem Interesse sind“. Auch die Erlauterungen fuhren aus, dass die ,,\VVoraussetzun-

%39 Ecolex 2012, 1027.
840 AA Bumberger/Hinterwirth, WRG § 104a K 25.

! Dennoch darf dabei nicht iibersehen werden, dass auch Begriffe wie ,,nachhaltige Entwicklung“ unbe-
stimmt sind. Eine Hilfe bei der Auslegung dieses Begriffes bietet aber der Osterreichische Kriterienkatalog.
Er beinhaltet Kriterien zur Beurteilung einer nachhaltigen Wasserkraftnutzung iZm 8§ 104a Abs 2 WRG
1959. Vgl dazu Unterpertinger, Nachhaltigkeit 190f.

%42 Bis auf § 105 Abs 1 lit n WRG 1959. Vgl dazu das Kapitel 2.2 im 1. Abschnitt.

843 /gl Bumberger/Hinterwirth, WRG § 105 K 8, die ausfiihren, dass der Begriff des , 6ffentlichen Interes-
ses* im Wasserrecht jedoch nicht in jedem Falle unter Heranziehung des 8 105 WRG 1959 ausgelegt wer-
den kann.
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gen des § 104a [...] im Rahmen der Priifung der ¢ffentlichen Interessen gemaR § 105 fur
Vorhaben geméall Abs. 1 zusatzlich zu prifen [sind]. Bei Vorhaben gemaR Abs. 1 handelt
es sich um solche, bei denen das Umweltziel einerseits hydromorphologisch, andererseits
durch Schadstoffeintrage verschlechtert werden soll. Derartige VVorhaben kdnnen nur
(wenn Uberhaupt) entsprechend den Voraussetzungen des Abs. 2 sowie § 105 bewilligt
werden. Zu Abs. 2 Z 2 ist auszufiihren [,] dass iSd. § 105 auch andere 6ffentliche Interes-

sen [...] zu beriicksichtigen sind«.%*

8 105 WRG 1959 wird selbst auch an anderen Stellen des WRG 1959 konkretisiert: so
etwa die nachteilige Beeinflussung der Beschaffenheit des Wassers geméal3 § 105 Abs 1
lite WRG 1959. Diesen Aspekt konkretisieren die 88 30 ff leg cit — also die Umweltziele
— naher.®”® Die Liste des § 105 WRG 1959 geht jedoch iber diese Umweltziele hinaus
und ist zudem bloR demonstrativ. Die erste Voraussetzung des § 104a Abs 2 Z 2 leg cit
schreibt damit eine Interessenabwégung vor, die es auch erlaubt, Gber die Umweltziele
hinaus weitere 6ffentliche Interessen heranzuziehen,®*® wahrend die zweite Vorausset-
zung eine Abwagung auf eben diese beschrankt. Insbesondere wenn man die Verwendung
der ,,oder“-Konstruktion propagiert, erscheint diese Auslegung aus systematischer und
teleologischer Sicht naheliegender zu sein. Anderenfalls wiirde bei der ersten VVorausset-
zung keine Interessenabwagung mit den Umweltzielen stattfinden, was nicht dem Sinne

des Gesetzes entsprechen kann.

Wie nun die ,,und/oder“-Wortfolge zu deuten ist, bleibt nach wie vor offen. Dass sie ent-
weder nur als ,,und“ oder nur als ,,oder* gelesen werden kann, ist jedoch naheliegend.®*’
Wahrend im Schrifttum die beiden Voraussetzungen des § 104a Abs 2 Z 2 WRG 1959

aus systematischen Griinden iiberwiegend als Alternativtatbestande verstanden werden,®*®

%4 ErlRV 121 BIgNR 22. GP 20.
845 \/gl Bumberger/Hinterwirth, WRG § 105 K 4.

%4 /gl auch Bumberger/Hinterwirth, WRG § 104a K 25. Sie filhren Folgendes aus: ,,Der Begriff ,iiberge-
ordnet* bezieht sich auf entgegen stehende Interessen, inshesondere die Interessen an der Einhaltung der
Umweltziele des WRG und beinhaltet eine Interessenabwagung®”. An anderer Stelle (K 9) schreiben sie
zudem, dass § 104a eine ,,nahere Determinierung des § 105 darstellt”.

%7 \/gl Reichel, ecolex 2012, 1027.

848 \/gl Reichel, ecolex 2012, 1027; Bumberger/Hinterwirth, WRG § 104a K 24; N. Raschauer, Kriterienka-
talog 129f. AA Kerschner/WeiR, WRG 429, die zudem einen konkreten Vorschlag fiir eine Anderung des
8 104a WRG 1959 bieten: Es solle die Vermeidung der Nutzung fossiler Energie und die Férderung um-
weltfreundlichen Verkehrs hervorgehoben werden. AuBerdem sollen die erste und die zweite Vorausset-
zung kumulativ gewertet werden. Erlacher/Lindner/Stangl, Wasserrechtsgesetz § 104a Rz 12, kommen zu
dem Ergebnis, dass die beiden Voraussetzungen entweder alternativ oder kumulativ erfullt sein massen. In
Rz 14 schreiben sie allerdings: ,,Liegt ein Vorhaben nicht im zwingenden &ffentlichen Interesse, so ist im
Zuge einer Abwagungsentscheidung zu priifen, ob der Nutzen, den die Verwirklichung der in 8§ 30a, ¢ und

132



entschied sich der Umweltsenat®® dafiir, die VVoraussetzungen kumulativ zu deuten. Es
spricht allerdings mehr dafir, zwei alternative Tatbestdnde anzunehmen: Einerseits, weil

“8%0 \vre, zuerst ein Uberwiegendes offentliches Interesse zu bejahen, um

es ,,widersinnig
es anschliel3end einer weiteren Abwéagung zu unterziehen. Andereseits, weil der Gesetz-
geber nicht zwei Tatbestande geschaffen hatte, wenn er sie auch in einen Einzigen zu-
sammenfassen hatte konnen.®®' SchlieBlich hat auch Deutschland in § 31 Abs2 Z 2

WHG 2009 zwei alternative Tatbestande festgeschrieben.

d genannten Ziele fiir die Umwelt und die Gesellschaft hat, durch den Nutzen der neuen Anderungen fir die
menschliche Gesundheit, die Erhaltung der Sicherheit der Menschen oder die nachhaltige Entwicklung
Ubertroffen wird“. Man kdnnte diese Aussage auch dahingehend deuten, dass die Autoren die zweite Vo-
raussetzung erst dann als flr schlagend erachten, wenn die erste verneint wurde.

9 US 23.12.2008, 8A/2008/15-54 ,,Gdssendorf/Kalsdorf*.

%0 Reichel, ecolex 2012, 1027.

%1 \/gl Bumberger/Hinterwirth, WRG § 104a K 24. Sich ihnen anschlieRend N. Raschauer, Kriterienkata-
log 129 und dabei insb FN 13.
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6 Abwagung nach Kriterien — die Kriterienkataloge zur Wasserkraft-

nutzung

Konkrete Kriterien, anhand derer abgewogen werden kann, finden sich auf gesetzlicher
Ebene nur vereinzelt. Ein Beispiel dafir ist der Anhang | des K-NSG 2002. In der Be-
griffsbestimmung des § 57¢c Z 1 leg cit heil3t es folgendermaRen: ,,*Schédigung geschiitz-
ter Arten und naturlicher Lebensrdume* (Umweltschaden) [ist] jeder Schaden, der erheb-
liche nachteilige Auswirkungen in Bezug auf die Erreichung oder Beibehaltung des giins-
tigen Erhaltungszustands der Lebensrdume oder Arten hat. Die Erheblichkeit dieser Aus-
wirkungen ist mit Bezug auf den Ausgangszustand unter Berucksichtigung der Kriterien
gemal Anhang | zu ermitteln“. Anhang | K-NSG 2002 listet nun auf, anhand welcher
Daten eine erhebliche Beeintrachtigung festzustellen ist. Zudem flhrt er aus, dass eine
Schédigung jedenfalls anzunehmen ist, wenn sie sich nachweislich auf die menschliche
Gesundheit auswirkt. Und schlieBlich sind Schadigungen aufgelistet, die keinesfalls als
erheblich zu werten sind. Auf diese Weise konkretisiert der Gesetzgeber den unbestimm-
ten Gesetzesbegriff der ,,erheblichen Schadigung® und liefert den Verwaltungsbehdrden

konkrete Anhaltspunkte fur eine Bewertung.

Der Gesetzgeber konkretisiert nicht jedes Gesetz und nicht jeden unbestimmten Geset-
zesbegriff selbst. In den Gberwiegenden Féllen obliegt es dem Verwaltungsorgan, eine auf
den Einzelfall bezogene Auslegung vorzunehmen. Allerdings enthalten einige Bereiche
derart komplexe Sachverhalte, dass eine Auslegung der Rechtsnormen kaum noch bewél-
tigbar erscheint. Dieser Eindruck verstéarkt sich dadurch, dass sich die Verwaltung zu-
nehmend anderer Steuerungsinstrumentarien bedient, die sich unterhalb der normativen
Ebene befinden. Ein solcher Ruckgriff erfolgt insbesondere im Bereich des 6ffentlichen
Wirtschaftsrechts.®®? Zu denken ist etwa an die sogenannten ,,Positionspapiere, ,,sonstige
Marktregeln“ oder ,,Mindeststandards®. Mitunter wird in diesem Zusammenhang auch

«653

von sogenannten ,,subnormativen Verhaltenssteuerungen oder ,,subnormativem Ver-

«654

waltungshandeln*“”>* gesprochen.

852 \/gl etwa B. Raschauer, OZW 2013, 34-43.
%3 B Raschauer, Verhaltenssteuerungen 685-702.
84 Schilchegger, Regulierungsrecht 9.
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Auch dem Umweltrecht sind solche subnormativen Steuerungsinstrumente nicht
fremd.®*® Beispiele fiir den Bereich des Energie- und Umweltrechts sind etwa die Kriteri-
enkataloge zur Wasserkraftnutzung. Neben einem bundesweiten , Wasserkatalog“®*® gibt

657
I

es jeweils noch einen landerspezifisch fiir Tirol®®” und die Steiermark®®®. Alle drei enthal-

ten Kriterien, die, wie es zumindest auf den ersten Blick scheint, bei der Interessenabwa-

gung heranzuziehen sind.®*

Unklar ist dabei, wie die Kriterienkataloge wirken, beziehungsweise welche Rolle sie in
den verwaltungsbehdrdlichen, aber auch in den verwaltungsgerichtlichen Interessenab-
wégungen spielen. Zwar richten sich die Kataloge an die jeweiligen Verwaltungsbehor-
den, doch ist es nunmehr auch den Verwaltungsgerichten erlaubt, eine vollumfassende
Interessenabwagung vorzunehmen.®® Daher sind nicht nur Fragen in Hinblick auf die
rechtliche Wirkung solcher Kriterienkataloge zu klaren, sondern ist auch die verfahrens-
rechtliche Perspektive zu beleuchten.

83 \/gl zur deutschen Rechtslage mwN insb Schulte, Verwaltungshandeln; Franzius, Instrumente.

856 Bsterreichischer Wasserkatalog Wasser schiitzen — Wasser nutzen. Kriterien zur Beurteilung einer nach-
haltigen Wasserkraftnutzung. Abrufbar unter: <www.lebensministerium.at/wasser/wasser-
oesterreich/wasserrecht_national/planung/erneuerbareenergie/Kriterienkatalog.html> (abgerufen am
15.05.2015). Vgl auch die bereits dazu ergangene Literatur: Fenz, Kriterienkatalog 159-162; K. Weber,
Wasserkraft 667f; N. Raschauer, Kriterienkatalog 123-135; Wagner/Rossler, Herausforderungen 137-154;
Unterpertinger, Nachhaltigkeit 188-194.

857 Wasserkraft in Tirol, Kriterienkatalog, Kriterien fiir die weitere Nutzung der Wasserkraft in Tirol, Mérz
2011, Version 3.0. Abrufbar unter:
<www.tirol.gv.at/fileadmin/themen/umwelt/wasser/wasserrecht/downloads/Kriterienkatalog_Version-07-
04-2011_3.0.pdf> (abgerufen am 15.05.2015).

%8 Kriterienkatalog, Zur Ausweisung naturschutzfachlich hochwertiger FlieBgewasser(-abschnitte) in der
Steiermark, 2008. Abrufbar unter: <www.verwaltung.steiermark.at/cms/beitrag/11683355/74836501> (ab-
gerufen am 15.05.2015).

%59 Der Kriterienkatalog des Bundes etwa stellt gleich zu Beginn fest, dass er als ,Hilfestellung bei der
Auswahl und Konkretisierung der Inhalte der Kriterien fur die Interessensabwégung dienen” soll. Vgl Kri-
terienkatalog 3. Zur Wichtigkeit des Osterreichischen Kriterienkatalogs fiir die Interessenabwigung vgl
etwa N. Raschauer, Kriterienkatalog 129-131; Wagner/Rdssler, Herausforderungen 148f.

80 \/gl in diesem Abschnitt das Kapitel 3.2.1.
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6.1 Erlassung der einzelnen Kriterienkataloge

Die drei zuvor erwahnten Kriterienkataloge werden in der Folge jeweils einzeln fir sich
abgehandelt, weil sie unterschiedliche Zielrichtungen aufweisen und sich an verschiedene
Adressaten richten.

Osterreichischer Kriterienkatalog: Hintergrund fiir die Erlassung eines osterreichweiten
Kriterienkatalogs war die WRRL 2000/60/EG. Die Umsetzung dieser Richtlinie erfolgte
2003 durch die Novellierung des WRG 1959.%®* Eine der unionsrechtlichen Vorgaben
war es,®® einen nationalen Gewasserbewirtschaftungsplan zu schaffen. Auf Grundlage
des 2003 neu eingefiihrten § 55¢ WRG 1959°%° wurde dieses Planungsinstrument in Form
einer Verordnung erlassen.®®® Eben diese Verordnung bildet die Grundlage des Kriterien-

katalogs zur Beurteilung einer nachhaltigen Wasserkraftnutzung. ®®°

Der Kiriterienkatalog selbst wurde am 30.01.2012 vom Bundesminister fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft erlassen. Dem eigenen Wortlaut nach
handelt es sich um einen Erlass,®®® der den Wasserrechtsbehérden zur Kenntnis gebracht
wurde. Somit ist der Katalog fir diese Behorden bindend, eine AulRenwirkung erlangt er
nicht. Gleichzeitig soll er ,,auch den vollziehenden Organen des UVP-G 2000 als unver-
bindliche Richtschnur Hilfestellung bei der Handhabung der einschldgigen wasserrechtli-
chen Bestimmungen bieten*.®®” Der Kriterienkatalog erméglicht dabei weder eine auto-
matische Entscheidungsfindung noch bietet er eine wie auch immer geartete ,,VVerrech-

%1 vgl ErlRV 121 BIgNR 22. GP 33f. Zur Umsetzung der RL vgl mwN bspw Oberleitner, RdU 2003,
84-94; Hodl, Wasserrahmenrichtlinie; Grassl, Verschlechterungsverbot.

862 \/gl Art 13 WRRL 2000/60/EG.
%3 Art | Z 42, BGBI 1 2003/82.

864 Nationaler Gewasserbewirtschaftungsplan 2009 — NGP 2009 (BMLFUW-UW.4.1.2/0011-1/4/2010).
Abrufbar unter:

<www.bmlfuw.gv.at/wasser/wasser-
oesterreich/plan_gewaesser_ngp/nationaler_gewaesserbewirtschaftungsplan-ngp/ngp.html> (abgerufen am
15.05.2015).

Am 30.03.2010 wurde der NGP 2009 auf der Homepage des BMLFUW verdffentlicht, seit 31.03.2010 ist
die VO in Kraft. Aufbauend auf einer allgemeinen Beschreibung der Merkmale der Flussgebietseinheiten
und einer zusammenfassenden Darstellung der signifikanten Belastungen und anthropogenen Einwirkungen
auf den Zustand der Gewdsser wird die fir die Entwicklung der Lebens- und Wirtschaftsverhéltnisse der
Flussgebietseinheit anzustrebende wasserwirtschaftliche Ordnung, in mdglichster Abstimmung der ver-
schiedenen Interessen dargestellt. Naher dazu Vogl, ecolex 2010, 432-435.

%3 \/gl den Nationalen Gewasserbewirtschaftungsplan 200f.

866 \/gl B. Raschauer, Auswirkungen 236. Mithin sprechen Wagner/Rossler, Herausforderungen 140, auch
von Dienstanweisung im Sinne des Art 20 Abs 1 B-VG. Vgl zu der damit einhergehenden Problematik
B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 742f.

867 \/gl Osterreichischer Kriterienkatalog 4.
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nungsformel* an. Er soll lediglich dabei helfen, ausgewogene Einzelfallbewertungen zu
ermdoglichen. Es sind ,,einheitliche und sachliche Entscheidungen auf transparente und

nachpriifende Art und Weise zu treffen*, %%

Den Anwendungskernbereich bilden Bewilligungsverfahren, in denen Ausnahmen vom
Verschlechterungsverbot gemald § 104a Abs 2 WRG 1959 zu prifen sind. Dabei soll der
Kriterienkatalog ,,als Hilfestellung bei der Auswahl und Konkretisierung der Inhalte der

Kriterien fur die Interessenabwagung dienen®.®®°

Tiroler Kriterienkatalog: Expertinnen der Fachbereiche Energiewirtschaft, Wasserwirt-
schaft, Raumordnung, Gewasserdkologie sowie Naturschutz wurden 2009 von der Tiroler
Landesregierung mit der Erstellung eines Kriterienkataloges beauftragt.””® Am
15.03.2011 wurde der erarbeitete Kriterienkatalog mittels Regierungsbeschluss ange-
nommen.®”* Im Gegensatz zum Osterreichischen Kriterienkatalog wurde der Tiroler Kri-
terienkatalog allerdings nie formell als Erlass den zustandigen Behorden zur Kenntnis

gebracht. Seine Verbindlichkeit kann also durchaus bezweifelt werden.

Dafir spricht auch, dass der Katalog im Kapitel 1.4 (Mdglichkeiten in der Anwendung)
ausfihrt, dass er lediglich zur Orientierung fur Projektideen, zur Orientierung fur die Pro-
jekterstellung und zur Orientierung im Genehmigungsverfahren dienen soll.®”? Im Zu-
sammenhang mit der Projekterstellung heif3t es: ,,Anwendung aller Kriterien durch ein
,Priifgremium Wasserkraft* im Amt der Tiroler Landesregierung, welches Uber entspre-
chendes Ersuchen eines Projektwerbers innerhalb von 2 Monaten ab dem Vorliegen ge-
eigneter Projektunterlagen eine informelle Vorbeurteilung durchfihrt. Voraussetzung
dafiir ist eine Eigeneinschatzung der Bewertung nach dem Kriterienkatalog durch den
Projektwerber, die sodann auf ihre Plausibilitat geprift wird. [...] Die Ergebnisse geben
einerseits dem Projektwerber eine nachvollziehbare Orientierung tber die Sinnhaftigkeit
einer Weiterentwicklung des vorgelegten Projekts und bilden andererseits die Grundlage
der allféllig nachfolgenden Vorprufungsverfahren (nach dem WRG, dem TNSchG bzw.
dem UVP-G).” Was die Orientierung im Genehmigungsverfahren anbelangt, so heilt es
dazu lediglich: ,,Anwendung aller Kriterien durch die befassten (Amts-)Sachverstandigen

%8 \/gl Osterreichischer Kriterienkatalog 6.
869 \/gl Osterreichischer Kriterienkatalog 3.
870 \/gl Tiroler Kriterienkatalog 7f.

871 \/gl Tiroler Kriterienkatalog 4.

872 \/gl Tiroler Kriterienkatalog 17.
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als Leitfaden und Unterstutzung fur die Beurteilung des eingereichten Projektes.” Sohin
soll der Tiroler Kriterienkatalog bei der Interessenabwagung selbst, anders wie der Oster-
reichische Kriterienkatalog, Gberhaupt nicht zur Anwendung gelangen. Daher kann eine
weiterfiihrende Auseinandersetzung mit diesem Katalog unterbleiben.

Steiermarkischer Kriterienkatalog: Als Grundlage dieses Kriterienkatalogs dienten kanz-
leiinterne Vorbereitungsarbeiten, Expertenworkshops und Arbeitskreissitzungen.®”® Eine
gesetzliche Verpflichtung zur Erarbeitung eines solchen Kataloges war nicht gegeben.
Der Katalog wurde 2008 vom Amt der Steiermérkischen Landesregierung verfasst und ist
auf dessen Homepage abrufbar. Am 07.11.2012 erging zur Anwendung des Flielgewés-
serkriterienkataloges in naturschutzrechtlichen Verfahren betreffend Ausleitungswasser-
kraftanlagen ein Erlassschreiben.®” Darin wird allerdings nicht die Anwendung des ge-

samten Katalogs, sondern lediglich einzelner Kapitel vorgeschrieben.

Der Steiermarkische Katalog behandelt keine Aspekte der WRRL 2000/60/EG, sondern
dient der Feststellung von naturschutzfachlich hochwertiger Flieigewésser und Flie3ge-
waésserabschnitte. Stellt die Behorde einen solchen FlieRgewésserabschnitt fest, dann ist
er fur die Wasserkraftnutzung aus naturschutzrechtlicher Sicht nicht geeignet. Eine solche
von der Naturschutzbehdrde richtungsweisende Entscheidung soll noch vor der konkreten

Einreichplanung der Projektwerberinnen erfolgen.

Der Katalog soll allerdings ,,kein Prifinstrument zur Beurteilung von Eingriffserheblich-
keiten im Rahmen einer Projektbeurteilung” sein.®”® Ebensowenig soll damit das Ergeb-
nis des eigentlichen naturschutzrechtlichen Bewilligungsverfahrens vorweggenommen
werden oder ein positives Ergebnis eines solchen Vorprifungsverfahrens gar prajudiziell
wirken. Vielmehr handelt es sich schlicht um eine anlassfallbezogene Bewertung von
FlieBgewassern, wodurch eine ,,0bjektive standardisierte Entscheidungsgrundlage fir die
Naturschutzbehorde” und Planungssicherheit fir die Bewilligungswerberlnnen mdglich

sein soll.°” Dieses Vorgehen nach dem Kriterienkatalog soll in einem naturschutzrechtli-

873 \/gl Steirischer Kriterienkatalog 5.

874 Anwendung des FlieBgewasserkriterienkataloges in naturschutzrechtlichen Verfahren betreffend Auslei-
tungswasserkraftanlagen (ABT13-57F-4/2012-45). Abrufbar unter:

<www.verwaltung.steiermark.at/cms/dokumente/11683355_74836501/5932f374/57F%20Erlass%20FGK%
2029.pdf> (abgerufen am 15.05.2015).

875 \/gl Steirischer Kriterienkatalog 5.
876 \/gl Steirischer Kriterienkatalog 5.
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chen Vorpriifungsverfahren rechtlich verankert werden.®’” Eine Umsetzung ist bislang

nicht geschehen.

Da der Steiermérkische Kriterienkatalog lediglich flr die Bewertung von FlieBgewéssern
beziehungsweise Flielgewasserabschnitten heranzuziehen ist und dabei nicht direkt auf
energiewirtschaftliche Kriterien zurlckgreift, ist er fur die hier behandelte verwaltungs-
behordliche Interessenabwégung selbst nicht unmittelbar relevant. Der Verwaltungsge-
richtshof fiihrte in einem naturschutzrechtlichen Bewilligungsverfahren fiir die Errichtung
einer Kleinwasserkraftanlage dazu Folgendes aus: Der Kriterienkatalog z&hlt ,,nicht zu
den Unterlagen, die dem Antragsteller um eine Bewilligung gemal? § 20 Abs. 2 Stmk.
NSchG abverlangt werden kénnen; geht es bei diesem Kriterienkatalog doch nicht um das
zur Bewilligung beantragte Projekt, sondern um die davon betroffenen naturrdumlichen
Gegebenheiten. Dass jedoch bei deren Bewertung der amtswegigen behdrdlichen Erhe-
bung Grenzen gesetzt und eine Mitwirkung des Antragstellers daher unumganglich not-

wendig ware, ist nicht ersichtlich.“®"

Die anschlieRenden Ausfithrungen beziehen sich daher ausschlieBlich auf den Osterrei-

chischen Kriterienkatalog.

877 \/gl Steirischer Kriterienkatalog 5 und 12.
878 \/ WGH 26.09.2011, 2009/10/0266.
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6.2 Regelungsinhalte des Osterreichischen Kriterienkatalogs

Ganz generell kommt der Leitfaden, wie sich der Osterreichische Katalog selbst tiberwie-
gend bezeichnet, zur Anwendung, wenn der Ausnahmetatbestand des § 104a Abs 2
WRG 1959 zu priifen ist. Gemeint ist damit eine Ausnahme vom sogenannten Ver-

schlechterungsverbot.®"

8 104a Abs 1 Z 1 WRG 1959 legt fest, wann VVorhaben Auswirkungen auf den Gewasser-
zustand haben. Das ist einerseits dann der Fall, wenn aufgrund einer Anderung der hyd-
romorphologischen Eigenschaften eines Oberflachenwasserkdrpers oder durch Anderun-
gen des Wasserspiegels von Grundwasserkorpern damit gerechnet werden muss, dass
kein guter Gewaésserzustand, kein guter 6kologischer Zustand oder kein gutes 6kologi-
sches Potential erreicht wird. Ebenso, wenn eine Verschlechterung des Zustandes eines
Oberflachengewasser- oder Grundwasserkdrpers zu erwarten ist. Nach § 104a Abs 1 Z 2
WRG 1959 sind es aber auch dann nachteilige Auswirkungen, ,,wenn durch Schadstoffe-
intrdge mit einer Verschlechterung von einem sehr guten zu einem guten Zustand eines
Oberflachenwasserkdrpers in der Folge einer neuen nachhaltigen Entwicklungstatigkeit

zu rechnen ist®.

Ausnahmen von diesem Verschlechterungsverbot sind allerdings unter den Vorausset-
zungen des 8 104a Abs 2 Z 1 bis 3 WRG 1959 mdglich. Interessant unter dem hier be-
handelten Aspekt ist vor allem die Anwendung des Kriterienkatalogs bei einer Interessen-
abwégung gemaR § 104a Abs 2 Z 2 zweiter Satzteil leg cit.®®® Demnach ist es ein Erfor-
dernis, ,,dass der Nutzen, den die Verwirklichung der in 88 30a, ¢ und d genannten Ziele
fir die Umwelt und die Gesellschaft hat, durch den Nutzen der neuen Anderungen fiir die
menschliche Gesundheit, die Erhaltung der Sicherheit der Menschen oder die nachhaltige

Entwicklung tibertroffen wird.“®

6.2.1 Rangordnung der Kriterien?

Der Kriterienkatalog gliedert sich in drei Priffelder, die wiederum in identifizierte Krite-

rien beziehungsweise in Indikatoren unterteilt sind. Die Priffelder sind erstens energie-

879 \/gl dazu insh Hodl, Wasserrahmenrichtlinie 53-92; Grassl, Verschlechterungsverbot 97-179.
880 \/gl Osterreichischer Kriterienkatalog 7 und 9.

%81 7u dem o6ffentlichen Interesse an einer nachhaltigen Entwicklung im Zusammenhang mit dem Osterrei-
chischen Kriterienkatalog vgl Unterpertinger, Nachhaltigkeit 188-194.
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wirtschaftliche und wasserkraftbezogene wasserwirtschaftliche Kriterien, die fiir sich in
die Bereiche Versorgungssicherheit, Versorgungsqualitit, Klimaschutz und technische
Effizienz unterteilen lassen. Zweitens gibt es 0kologische Kriterien, die in Naturlichkeit,
Seltenheit, 6kologische Schliisselfunktionen und rdumliche Ausdehnung der negativen
Auswirkungen aufgespalten sind. Und schliel3lich drittens die sonstigen wasserwirtschaft-
lichen Kriterien: Darunter fallen etwa lokale beziehungsweise tUberregionale Auswirkun-
gen auf die Hochwassersituation, Auswirkungen auf die Immissionssituation oder Aus-
wirkungen auf sonstige Naturschutzinteressen — Erholung, Tourismus, Fischerei und

Wassersport.

Aufgrund der Reihung der drei Priiffelder leiten Schachinger/Neger®®? eine Rangordnung
ab. Ihrer Meinung nach ist den energiewirtschaftlichen und wasserkraftbezogenen was-
serwirtschaftlichen Kriterien besonderes Gewicht beizumessen, weshalb in der Interes-
senabwégung den 6kologischen Kriterien und den sonstigen wasserwirtschaftlichen Krite-

rien weniger Relevanz zukomme.®®

Das fir diese Auslegung ausschlie3lich in Stellung gebrachte Argument ist die Reihen-
folge der Kriterien. Meines Erachtens ist daraus aber nicht zwangslaufig dieser Schluss zu
ziehen.®®* Der Kriterienkatalog selbst weist an keiner Stelle auf eine wie auch immer ge-
artete Rangordnung hin. Zurtickzufiihren ist diese Reihung wohl auf den NGP 2009, der
die Pruffelder ebenfalls in dieser Reihenfolge nennt. Allerdings steht dort auch: ,,Diese
Kriterien sollen — ohne eine Detailprifung vorweg zu nehmen — die Interessensabwagung,
ob bei einer Verschlechterung des Gewésserzustands das Interesse an der Wasserkraftnut-
zung jenes an der Erhaltung des 6kologischen Zustandes tberwiegt, unterstiitzen und da-
zu beitragen, die energiewirtschaftlich und Okologisch am besten geeigneten Optionen
bzw. Standorte zu identifizieren.“®® Von einem Vorrang der energiewirtschaftlichen Kri-
terien kann sohin keine Rede sein. Abgesehen davon ist es einer Aufzéhlung immanent,

dass am Beginn wie auch am Ende jeweils ein Aufzahlungspunkt zu stehen hat.®®

Was die Anwendung des Kriterienkatalogs betrifft, so soll er teilweise auch dort herange-

zogen werden, wo eine Verschlechterung des Gewasserzustandes nicht zu erwarten und

%82 ZTR 2012, 194.

%83 Schachinger/Neger, ZTR 2012, 194.

%84 Ebenso eine Rangfolge verneinend N. Raschauer, Kriterienkatalog 132.

%8 \/gl Osterreichischer Kriterienkatalog 200 [Hervorhebung nicht im Original].
886 \/gl dazu auch I. Eisenberger, 135f.
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sohin eine Interessenabwdagung nach 8 105 WRG 1959 durchzufuhren ist. Konkret fuhrt
der Osterreichische Kriterienkatalog aus, dass etwa ,,die allgemeinen Kriterien im Hin-
blick auf eine Beurteilung von 8§ 105 lit. b — f, die energiewirtschaftlichen Kriterien im
Hinblick auf eine Beurteilung von § 105 lit. i sowie die 6kologischen Kriterien im Hin-
blick auf eine Beurteilung von § 105 lit. m*“ heranzuziehen sind.®®’ Und schlielich soll
der Leitfaden auch im Widerstreitverfahren nach § 17 WRG 1959 herangezogen wer-
den.®®® Ein solches ist dann gegeben, wenn unterschiedliche Bewerbungen um geplante
Wasserbenutzungen in Widerstreit stehen und zu kléren ist, wer dem 6ffentlichen Interes-
se gemal § 105 WRG 1959 besser dient.

6.2.2 Problematik einer moglichen Bedarfsprifung?

Einen ganz anderen Aspekt wirft der Kriterienkatalog in Hinblick auf eine mégliche Be-
darfsprufung auf. Im Zusammenhang mit der Interessenabwagung steht geschrieben, dass
bei ,,der Beurteilung des Nutzen, der sich durch die Verwirklichung des Projektes flr die
Gesundheit, Erhaltung der Sicherheit der Menschen oder die nachhaltige Entwicklung
ergibt, [...] zu prufen [ist], ob bzw. inwieweit die Verwirklichung des Projektes geeignet
und notwendig ist, einen konkreten Bedarf im &ffentlichen Interesse zu decken®.®® Was
unter ,,Bedarf” zu verstehen ist, fihrt schlielich eine FuRnote n&her aus: ,,Unter ,Bedarf*
(Erforderlichkeit) ist begrifflich ein objektiver Mangelzustand zu verstehen, wobei ein
solcher Zustand vernunftigerweise nicht anzunehmen ist, wenn hinreichend andere Be-
friedigungsmaoglichkeiten bestehen (z.B. Vergleich der Leitung eines Kraftwerkes in Be-
zug auf den Verbrauch in % in einer Region; Vergleich, ob durch ein Vorhaben ein

Strommangel — in Bezug auf vergleichbare Anlagentypen — behoben werden kann)«.%%

Der moglichen Problematik dieser Bedarfspriifung hat sich bereits N. Raschauer®" ange-
nommen. Er wendet ein, dass eine solche Priifung im Anwendungsbereich des § 104a
WRG 1959 nicht normiert und eine solche Festlegung im Kriterienkatalog daher grund-

satzlich unzulassig sei.®® Offensichtlich griffen die Urheber des Kriterienkatalogs auf die

887 Osterreichischer Kriterienkatalog 21.

%88 \/gl dazu Schachinger/Neger, ZTR 2012, 195f.

889 Osterreichischer Kriterienkatalog 9.

8% Bsterreichischer Kriterienkatalog 9.

% Kriterienkatalog 133-135.

892 \/gl ebenso Wagner/Réssler, Herausforderungen 147.
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Rechtsprechung zum wasserrechtlichen Enteignungsverfahren zuriick.®®® Und selbst fiir
den Fall, dass man die Bedarfsprufung als ,,Mosaikstein* der Interessenabwégung be-
trachtet, so wirde dies nicht das wasserrechtliche Verfahren sondern ,,in aller Regel ande-
re Materiengesetze (zB Naturschutz- Forstrecht)“ betreffen.®%*

Der Meinung, dass die Bedarfsprifung nicht auch im wasserrechtlichen Bewilligungsver-
fahren herangezogen werden darf, ist meines Erachtens nicht zu folgen. Wie bereits im
Kapitel 4.2 dieses Abschnittes ausgefihrt, kommt man in Fallen, wo es um das 6ffentli-
che Interesse der Versorgungssicherheit geht, um die Bedarfsfrage ohnedies nicht um-
hin.®® Auch Wagner/Rossler®® gestehen ein, dass der Bedarf nicht auRer Acht gelassen
werden kann. Ihrer Meinung nach kdnnte bei einer Interessenabwégung geméal 8§ 104a
WRG 1959 die Beurteilung des geplanten VVorhabens ,,ndmlich nur dann zu einem fur den
ASt positiven Ergebnis kommen, wenn im konkreten Fall ein ausreichender, im offentli-
chen Interesse liegender Bedarf gegeben ist. Im jeweiligen Verfahren werden deshalb
insb auch Ermittlungen betreffend den Vergleich der Leistung des geplanten Kraftwerkes
mit dem gesamten Stromverbrauch in einer Region, das Vorliegen von Strommangeln,
die durch die gegenstandliche Energieerzeugung beseitigt werden kénnten usw zu erfol-

gen haben.“®

%93 vgl § 63 lit b WRG 1959 hinsichtlich Art 5 StGG sowie die dazu ergangene Jud des VWGH, wie etwa
VWGH 25.07.2002, 2001/07/0069; VWGH 23.02.2012, 2010/07/0084; VwGH 28.02.2013, 2010/07/0010.
Vgl auBerdem N. Raschauer, Kriterienkatalog 134; Wagner/Rdssler, Herausforderungen 146.

8% N. Raschauer, Kriterienkatalog 134

895 vgl auBerdem die Ausfiihrungen im Kapitel 4.2 in diesem Abschnitt.
%% Herausforderungen 147.

897 \Wagner/Rossler, Herausforderungen 147.
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6.3 Keine Anwendung durch die Verwaltungsgerichte

Den Verwaltungsgerichten kommt im Beschwerdeverfahren eine umfassende Kogniti-
onsbefugnis zu. Sie entscheiden damit in der Sache selbst, wobei sie an den nicht aul3en-
wirksamen Kriterienkatalog nicht gebunden sind, obwohl auch sie die Interessenabwa-
gungen vornehmen dirfen beziehungsweise mussen. Ob damit Rechtschutzdefizite ver-
bunden sind oder ob damit sonstige Bedenken einhergehen, soll im Anschluss untersucht

werden.

Der Osterreichische Kriterienkatalog stellt, zumindest nach Ansicht der Urheber, keine
Rechtsverordnung dar.®® Zum Teil gehen die Ansichten in der Literatur sogar soweit,

von einer bloB , richtungsweisenden Empfehlung*®*°

zu sprechen: mit dem Argumentiert,
dass sich eine Versagung der Bewilligung niemals auf einen solchen Kriterienkatalog
stiitzen konne.”® Der Kriterienkatalog entfaltet stattdessen eine bloR innerbehordliche

Wirkung.

Unter dem Blickwinkel der (vermeintlich unzuléssig festgeschriebenen) Bedarfspriifung
im Osterreichischen Kriterienkatalog, wurde in der Literatur bereits die Frage aufgewor-
fen, ob eine Qualifizierung als Rechtsverordnung’™® nicht naheliegender wére.
N. Raschauer % hat diesbeziiglich Uberlegungen angestellt: Nehmen die VVerwaltungsbe-
horden den Leitfaden zur Géanze ernst, wozu sie (zumindest dienstrechtlich) verpflichtet
waéren, dann wirde die vorgeschriebene Bedarfsprifung seiner Meinung nach zu einem
Eingriff in Rechte Dritter fuhren. Fur die Projektwerberinnen wirde der Kriterienkatalog
damit materiell nach auBen hin wirken, mit der Konsequenz, dass eine nicht ordnungsge-
maR kundgemachte Verordnung vorliegen wiirde.”® Folgt man dieser Auslegung, so wé-
ren die Verwaltungsgerichte jedenfalls verpflichtet, den Kriterienkatalog anzuwenden.
Wie jedoch im Kapitel 4.2. dieses Abschnittes bereits dargelegt, handelt es sich bei dieser
Bedarfsprifung um einen Prifschritt der VerhaltnismaRigkeitsprifung, in welcher es
nicht um den Schutz Dritter, sondern um den Schutz des Okosystems vor zerstérerischen
Eingriffen geht. Es kann der Ansicht, wonach der Kriterienkatalog aufgrund dieser Be-

8% \/gl B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 741.
899 K. Weber, Wasserkraft 668.
700 i Weber, Wasserkraft 668.

01 \/gl zur Unterscheidung zwischen Rechtsverordnung und Verwaltungsverordnung (welche haufig auch
als Erlass bezeichnet wird) Hofstatter, Erlass 37-55; B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 741-743.

792 Kriterienkatalog 134f.
703 \/gl N. Raschauer, Kriterienkatalog 134f.
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darfspriifung als eine gesetzwidrig kundgemachte Rechtsverordnung qualifiziert wird,’®

daher nicht gefolgt werden.’®

Feststeht jedenfalls, dass der Umweltsenat — als ein unabhé&ngiger Verwaltungssenat — den
Kriterienkatalog mehrfach als bloRen Erlass und nicht als Rechtsverordnung qualifiziert
hat.””® Der Katalog ,.kann als Leitfaden die Erarbeitung und Darstellung der Entschei-
dungsgrundlagen fur die Interessenabwaégung erleichtern und standardisieren. Er kann
aber die letztlich von der Behdrde vorzunehmende wertende Abwagung nicht erset-
zen“.”"" Der Kriterienkatalog stelle sohin keine verbindliche Rechtsquelle fir den Um-

weltsenat dar.

Geht man also von keiner Rechtsverordnung aus, so ist der Kriterienkatalog wohl eben-
sowenig fiir die Verwaltungsgerichte bindend. B. Raschauer ®® spricht insoweit von zwei
parallelen Rechtswelten: In der einen Welt seien die Verwaltungsbehdrden an den Erlass
gebunden und in der anderen nachkontrollierenden Welt seien es die Verwaltungsgerichte

— die allerdings in derselben Sache inhaltlich entscheiden — nicht.

Der Osterreichische Kriterienkatalog konkretisiert allerdings lediglich den (iberaus unbe-
stimmt gefassten § 104a WRG 1959.’% Es geht darum, den einzelnen Verwaltungsbehor-
den einen Weg durch die komplexe Interessenabwégung aufzuzeigen. Dass die Verwal-
tung selbst — durch die Schaffung eines Kriterienkataloges — entscheidet, wie sie vorge-
hen will, um eine rechtmaRige Entscheidung treffen zu kénnen, ist durchaus positiv zu
werten. Denn sie weil3, welche konkreten Probleme und Fragen im Zuge eines Bewilli-
gungsverfahrens auftreten und wo es einen Handlungs- beziehungsweise Unterstiitzungs-
bedarf gibt. Hinzu kommt, dass das Ministerium den Kriterienkatalog nicht alleine hinter
verschlossenen Turen verfasst hat, sondern dass dieser das Ergebnis eines aufwendigen

und umfangreichen Stakeholder-Prozesses war.”*

4 N. Raschauer, Kriterienkatalog 134.
705 \/gl dazu auch Wagner/Réssler, Herausforderungen 147.

706 \/gl US 05.12.2012, US 2A/2010/18-245 (Oberinntal Gemeinschaftskraftwerk); US 26.08.2013, US
3A/2012/19-51 (Graz Murkraftwerk); US 26.11.2013, US 1B/2012/20-31 (Gratkorn Murkraftwerk).

7 \/gl US 26.11.2012, US 1B/2012/20-31 (Gratkorn Murkraftwerk).
708 Auswirkungen 236.

" Eine ausfihrlichere Auseinandersetzung mit dieser Bestimmung findet sich im Kapitel 5 dieses Ab-
schnittes. In Bezug auf die Konkretisierung des Begriffes ,,nachhaltige Entwicklung” in § 104a Abs 2 Z 2
WRG 1959 durch den Osterreichischen Kriterienkatalog vgl Unterpertinger, Nachhaltigkeit 190-193.

9 v/gl Osterreichischer Kriterienkatalog 35, wo etwa NGOs, E-Wirtschaft und Landesumweltanwéltinnen
genannt werden.

145



Dass sich Projektwerberlnnen auf den Kiriterienkatalog nicht berufen konnen bezie-
hungsweise ihn die Verwaltungsgerichte nicht anwenden, muss zu keiner Rechtschutzli-
cke flihren. Materiell betrachtet andert sich durch den Kriterienkatalog namlich nichts.
Die gesetzlichen Normen bilden nach wie vor die Entscheidungsgrundlage. Sowohl die
Verwaltungsbehdérden als auch die Verwaltungsgerichte sind an das Gesetz gebunden und
beide haben 8§ 104a WRG 1959 anzuwenden. Der Kriterienkatalog fuhrt diese Regelung
lediglich naher aus.” Sollte der Kriterienkatalog falschlicherweise von der Verwaltungs-
behorde unangewendet bleiben und sollten dadurch entscheidungsrelevante Kriterien
nicht berlcksichtigt werden, so steht es den Projektwerberinnen offen, eine falsche oder
mangelhafte Beurteilung geltend zu machen. Fir eine solche Geltendmachung bedarf es
allerdings keines Ruckgriffes auf den Kriterienkatalog. Und genau darin unterscheidet
sich das Innen- vom AuBenverhdltnis. Im Innenverhéltnis mdégen sich zwei parallele
Rechtswelten eréffnen, im AuBenverhaltnis jedoch nicht. Und es ist das AuRenverhaltnis,

auf das sich Einzelne berufen konnen.”?

Dem Argument, dass ein Kriterium des Kataloges auf irgendeine Art und Weise nicht
passen konnte oder gar falsch sei, l&sst sich schlielich noch Folgendes entgegenhalten:
8 104a WRG 1959 ist bereits seit 2003 in Kraft. Der Osterreichische Kriterienkatalog
wurde erst neun Jahre spéter erlassen. Ein Rickgriff auf bestehende Erfahrungswerte war
also bereits moglich. Dartber hinaus wird der Kriterienkatalog mit Ende 2015 evalu-

iert.”

1 v/gl dazu bereits Unterpertinger, Nachhaltigkeit 193.
™2 \/gl Unterpertinger, Nachhaltigkeit 193.

™3 /gl Kriterienkatalog Wasserkraft 22. Die Evaluierung erfolgt im Rahmen der Erstellung des zweiten
Nationalen Gewasserbewirtschaftungsplans. Ein Entwurf des Nationalen Gewasserbewirtschaftungsplans
2015 ist online bereits verfligbar. Auf S 168 steht etwa wie folgt: ,,Unterstiitzt durch den Kriterienkatalog
hat sich in den letzten Jahren in der Regel schon in einem friihen Planungsstadium gezeigt, ob im Einzelfall
eine Verschlechterung des sehr guten 6kologischen Zustands nach Abwégung der Interessen gerechtfertigt
sein konnte*. Abrufbar unter: <http://wisa.bmlfuw.gv.at/fachinformation/ngp/ngp-2015.htmI>.
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Zusammenfassung

Die Untersuchungen im ersten Abschnitt zeigen, dass die 6ffentlichen Interessen an der
Nutzung erneuerbarer Energietrdger und am Umweltschutz auf unterschiedliche Weise
normiert werden, nicht nur inhaltlich, sondern auch bezuglich der Regelungstechniken.
Letzteres flhrt dazu, dass es den Behtrden und den Bewilligungswerberinnen je nach Art
der Normierung einmal mehr, einmal weniger weit offen steht, bestimmte 6ffentliche

Interessen fiir eine Abwagung heranzuziehen.

Die gesamten taxativen und beinahe alle demonstrativen Auflistungen nennen konfligie-
rende Offentliche Interessen. Das flhrt zwar dazu, dass den Projektwerberinnen hinsicht-
lich der legitimierenden Interessen eine gewisse Darlegungslast auferlegt wird — ist es
doch auch an ihnen gelegen, jene 6ffentlichen Interessen darzulegen, die fur ihr Projekt
sprechen. Zugleich kommt es den ProjektwerberIinnen aber auch zugute: Sie kdnnen un-
eingeschrankt sdmtliche offentliche Interessen vorbringen, auch solche, die neu bezie-
hungsweise bislang unbericksichtigt geblieben sind. Im Gegensatz dazu ist den demonst-
rativen Auflistungen — die konfligierende Interessen nennen — eine Begrenzungsfunktion
inhdrent. Werden Uber die gesetzlich bereits gelisteten Interessen hinaus noch andere her-
angezogen, dann mussen es solche sein, die in ihrer Bedeutung den bereits aufgezahlten
gleichkommen. Verweist der Gesetzgeber uneingeschrénkt auf ,,das o6ffentliche Interes-
se*, so handelt es sich dem Grunde nach um dieselbe Art der Regelungstechnik wie die
demonstrative Auflistung legitimierender o6ffentlicher Interessen — beide Arten weisen

denselben Determinierungsgrad auf.

Offentliche Interessen werden auBerdem in Zielbestimmungen normiert. Solche finden
sich auf jeder Rechtssetzungsebene wieder. Es lassen sich aus ihnen keine subjektiven
Rechte ableiten, doch sind sie flr die Interessenabwagung bedeutend. Zielbestimmungen
dienen als Interpretations- und Auslegungsmafstab — entweder flr die gesamte Rechts-
ordnung oder fur einzelne Verwaltungsgesetze. Auf volkerrechtlicher Ebene stellen sich
insbesondere Fragen bezliglich der unmittelbaren Anwendbarkeit der Vertrage und ihrer
einzelnen Bestimmungen. Anhand der Alpenkonvention — Protokoll ,,Energie® zeigt sich,
dass sich die Verwaltungsbehérden nur sehr zurlickhaltend mit diesen Rechtsgrundlagen
auseinandersetzen, obwohl diese Zielsetzungen in die Interessenabwégung — sofern sie

nicht ohnedies bereits in nationales Recht umgesetzt — einzubeziehen sind.
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Der Unionsrechtsgesetzgeber unterliegt bei der Erlassung von Rechtsakten einer Begriin-
dungspflicht. Daher enthalten alle Verordnungen und Richtlinien Zielbestimmungen, die
eine richtlinienkonforme Interpretation erleichtern. Da die unionsrechtlichen Verordnun-
gen unmittelbar gelten, sind sie der Art nach wie die innerstaatlichen einfachgesetzlichen
Zielbestimmungen. Dasselbe gilt fir die unionsrechtlichen Richtlinien, wenn sie in natio-

nales Recht umgesetzt werden.

Zielbestimmungen finden sich auflerdem auf bundes- und landesverfassungsrechtlicher
Ebene. Im BVG Nachhaltigkeit bekennt sich Osterreich zum Prinzip der Nachhaltigkeit
bei der Nutzung der natirlichen Ressourcen. Eine Bevorzugung von erneuerbaren Res-
sourcen ist damit nicht gemeint. Der Gesetzgeber versteht unter natlrlichen Ressourcen
ebenso die endlichen, was in Bezug auf den Klimaschutz problematisch ist. Zukinftigen
Generationen kann nur dann eine bestmogliche Lebensqualitat garantiert werden, wenn
natrliche Ressourcen in einem schonenden Ausmal} genutzt werden, sodass sie sich re-
generieren konnen beziehungsweise auf unbegrenzt nutzbare Ressourcen zurtickgriffen
wird. Das BVG Nachhaltigkeit normiert auBerdem die nachhaltige Gewinnung nattrlicher
Rohstoffe zur Versorgungssicherheit. Abermals werden hierunter auch endliche Rohstof-
fe verstanden. Die Regelung konnte zwar auch derart gelesen werden, dass sich die
Nachhaltigkeit ausschlief3lich auf die Gewinnung bezieht, doch wirde dies zu kurz grei-
fen. Eng verstanden, erfordert die Nachhaltigkeit die vorrangige Gewinnung erneuerbarer
Rohstoffe. Anders als die Bundesverfassung fuhren einige Landesverfassungen konkret
den Klimaschutz und die nachhaltige Nutzung erneuerbarer Energietrager an. Diese Ziel-
bestimmungen gehen damit Uber die Staatszielbestimmungen des Bundes hinaus. Das ist
allerdings insofern zulassig, als die Landesverfassungen die Bundesverfassung nicht ver-

letzen.

Was die Gewichtung offentlicher Interessen anbelangt, so kann festgehalten werden, dass
es selbst dort, wo der Gesetzgeber ein 6ffentliches Interesse als tiberwiegend oder beson-
ders wichtig qualifiziert, zu keinem automatischen Vorrang gegenuber anderen Interessen
kommt. Allerdings muss in solchen Fallen den widerstreitenden Interessen ebenfalls eine
gewisse Bedeutung zukommen, um Uberhaupt eine Interessenabwagung ,,auslésen” zu
koénnen. Es geht dabei also um die Frage, ob Gberhaupt eine Interessenabwégung vorzu-
nehmen ist und nicht darum, ob das eine Interesse dem anderen automatisch vorgeht.
Wird eine Interessenabwagung bejaht, dann hat auch eine umfassende Auseinanderset-

zung mit den sich widerstreitenden Interessen zu erfolgen. Dariber hinaus lasst sich we-
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der aus den unterschiedlichen Regelungstechniken noch aus den Konkretisierungen der
offentlichen Interessen ein moglicher Vorrangstatus gewinnen. Lediglich aus den unter-
schiedlichen Relevanzschwellen ist eine gewisse Rangordnung der aufgezahlten Interes-
sen auszumachen. Das fuhrt allerdings zu keinem Vorrangstatus gegentiber anderen Inte-

ressen.

Im Rahmen des zweiten Abschnittes wurden unterschiedliche Aspekte der Interessenab-
wégung untersucht. Es hat sich gezeigt, dass eine Judikaturdivergenz im Zusammenhang
mit der Kontrolle von Interessenabwagungsentscheidungen besteht. Der Verwaltungsge-
richtshof prift die Interessenabwégung ebenso wie die Ermessensiibung nur beschréankt:
Die Interessenabwagung sei eine der vollumfanglichen Prifung nicht zugénglichen Wer-
tentscheidung, wahrend die Kontrolle von Ermessensiibungen verfassungsrechtlich be-
schrankt sei. Anders sieht dies das Landesverwaltungsgericht Tirol: Die Interessenabwa-
gung konne vollumféanglich gepriift werden beziehungsweise kdnne das Verwaltungsge-
richt seine Interessenabwagung anstelle jener der Verwaltungsbehdrden setzen. Halt man
an der rechtsdogmatischen Unterscheidung zwischen Ermessen und Interessenabwéagung
fest, so liegt es am Verwaltungsgerichtshof, kunftig auch die Interessenabwagung weit-
reichender zu prifen — zumal ihm nunmehr auch eine reformatorische Entscheidungsbe-
fugnis zukommt. Geht man allerdings davon aus, dass die Interessenabwagung eine Ver-
waltungsaufgabe darstellt, weshalb auch die Mdéglichkeit der Letztentscheidung bei der
Verwaltungsbehorde verbleiben soll, so liegt es am Landesverwaltungsgericht Tirol, seine
Rechtsprechung dementsprechend zu dndern.

Anhand der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes konnte schlielich aufgezeigt wer-
den, dass die umweltrechtliche Interessenabwagung im Zusammenhang mit Okostroman-
lagen einer VerhaltnismaRigkeitsprifung folgt. Die Erforderlichkeitsprifung wird im
Rahmen von Alternativen- und Bedarfsprifungen vorgenommen, wobei sich die Alterna-
tivenprifung auf die konfligierenden Interessen bezieht, wéhrend es in der Bedarfspri-
fung um die legitimierenden geht. Die Bedarfsprifung kann hierbei anhand eines Stufen-
baus vorgenommen werden, der sich wie folgt reiht: Versorgungssicherheit, Nachhaltig-
keit, Unabhangigkeit und Leistbarkeit.

Was die Auslegung des § 104a Abs 2 Z 2 WRG 1959 betrifft — der fur die Bewilligung
von Wasserkraftwerken einschldgig ist —, so sprechen systematische und teleologische
Griunde fir die Annahme zwei alternativer Interessenabwégungstatbestande. Wéhrend der
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erste Alternativtatbestand eine Abwégung mit allen im WRG 1959 normierten konfligie-
renden Interessen eroffnet, ist der zweite Alternativtatbestand auf die Umweltziele be-

schrankt.

Die Verwaltungsbehdrden ziehen neben den wasserrechtlichen Gesetzesgrundlagen auch
den bundesweiten Kriterienkatalog zur Wasserkraftnutzung heran. Die darin gelisteten
Kriterien weisen keine Rangordnung auf, sondern stehen einander gleichrangig gegen-
uber. Die vorgeschriebene Bedarfspriifung ist zuldssig, da es in erster Linie um das 6f-
fentliche Interesse der Versorgungssicherheit geht. Es handelt sich dabei um die Bedarfs-
prifung im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung. Da der Kriterienkatalog ein Erlass
ist, erlangt er keine AuBenwirkung und ist von den Verwaltungsgerichten sohin nicht an-
zuwenden. Darin ist allerdings kein Rechtsschutzdefizit zu erblicken, konkretisiert der
Katalog doch lediglich den 8 104a WRG 1959. Materiell betrachtet, dndert sich daher
nichts — die wasserrechtliche Norm bleibt nach wie vor die Entscheidungsgrundlage.
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Abstract

Deutsche Fassung

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit dem Konflikt zwischen den 6ffentlichen Interessen
an der Nutzung erneuerbarer Energietrager und am Umweltschutz auseinander. Der erste
Teil stellt anhand der aktuellen Rechtslage dar, um welche konkreten offentlichen Interes-
sen es sich dabei handelt und auf welche Art diese Interessen normiert werden. Hierbei
wird auch der Frage nachgegangen, inwieweit der Gesetzgeber einzelne 6ffentliche Inte-
ressen bereits vorweg héher gewichtet und inwiefern sich das auf die Interessenabwagung

selbst auswirkt.

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich der verwaltungsrechtlichen Interessenabwagung.
In einem kurzen Uberblick wird der aktuelle Diskussionsstand dargelegt — es geht dabei
um die Zuordnung der Interessenabwagung zum Ermessen beziehungsweise zu den ge-
bundenen Entscheidungen. Neue Fragen wirft dabei die Schaffung der zweistufigen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit auf, weshalb die verwaltungsgerichtliche Kontrolle eingehender
untersucht wird. Anhand der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wird aufgezeigt,
dass die Interessenabwagung einer VerhaltnismaRigkeitsprifung folgt.

Im Zusammenhang mit den wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren fur Wasserkraft-
werke weist eine der einschlagigen Regelungen Besonderheiten auf, die zu einer bislang
uneinheitlichen Auslegung gefiihrt haben. Daher wird auf diese Norm im Speziellen né-
her eingegangen. Zusatzlich zu den gesetzlichen Grundlagen ziehen Verwaltungsbehor-
den auch sogenannte Kriterienkataloge, die sich unterhalb einer normativen Ebene befin-
den, heran. Es erfolgt daher eine entsprechende Auseinandersetzung mit den relevanten

Kriterienkatalogen.
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English Version

This study examines the conflict between the public interests in the use of renewable en-
ergy on the one hand and environmental protection on the other hand. Considering the
current legal situation, the first part of the thesis elaborates on what theses concrete public
interests are, and how they are regulated by law. Likewise, it shall be asked to what extent

the legislator defines overriding public interests, and its impact on balance of interests.

The second part focuses on balance of interests from an administrative law perspective. It
overviews the current debates on whether balance of interests is meant to have discretion.
In this context, the recent establishment of a two-level administrative jurisdiction has
posed new questions. It is, therefore, necessary to conduct a profound analysis of the ad-
ministrative control. With reference to the case law of the Administrative Court, it will

also be shown that balance of interests is based on a proportional assessment.

Moreover, with respect to the administrative procedures for hydropower projects, there is
a relevant provision in the Austrian Water Act, which has specific characteristics, yet was
interpreted inconsistently up to this point. Thus, this provision will be examined in detail.
The relevant administrative body does not only use legal provisions, but also criteria doc-
uments which are internal administrative regulations. Those documents will be further

discussed as well.
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