SCHWERPUNKT

Erneuerbare Energie

Windkraft gegen Landschaft?

Relevanz von Landschafts- und Ortsbild im UVP-Genehmigungsverfahren

- Der Beitrag schnell gelesen — - - — - — — — - - — - — - — _

Trotz der vielen Vorteile, die die Windenergie im Vergleich zu
Energie aus fossilen Brennstoffen bietet, konnen Windenergie-
anlagen oft als stérend empfunden werden und Auswirkungen
auf Orts- und Landschaftsbild erzeugen. Wird eine erhebliche
Beeintrachtigung des Ortsbilds und/oder des Landschaftsbilds
im UVP-Genehmigungsverfahren festgestellt, stellt sich die
Frage, welche Bedeutung dies fiir die Erteilung der UVP-Ge-
nehmigung haben kann. Mit den Auswirkungen von Wind-
energieanlagen auf das Landschaftsbild hat sich zuletzt der
VWGH in seiner Entscheidung vom 21. 12. 2023, Ro 2020/
04/0018 befasst. Der Beitrag untersucht die Relevanz des
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A. Einleitung

Jede menschliche Einwirkung beeinflusst ihre Umgebung und so
pragt auch die Windenergienutzung das osterr Landschafts- und
Ortsbild mit. Windenergieanlagen sind in ihrem Erscheinungsbild
nur in wenigen Punkten (zB Farbgebung) veranderbar, nachteilige
Auswirkungen resultieren nicht aus einer mangelnden Eigenasthe-
tik, sondern in erster Linie aus den erforderlichen Dimensionen
der Anlagen, die fiir einen wirtschaftlich sinnvollen Einsatz erfor-
derlich sind.! Aus diesem Grund ist bereits bei der Standortwahl
fiir Windenergieanlagen ein gewisses Maf3 an Sorgfalt erforderlich.

Jedoch ist nicht auszuschliefSen, dass es bei Windkraftstand-
orten aufgrund der Beeintrichtigung des Orts- und Landschafts-
bilds zu Kritik am Vorhaben kommt. Auch in Genehmigungsver-
fahren begutachten die Priifgutachter der Beh die Auswirkungen
der Windenergieanlagen auf das Ortsbild und/oder Landschafts-
bild zunehmend ,,negativ®

Im gegenstindlichen Beitrag soll dargestellt werden, welche
Bedeutung eine negative Beurteilung des Ortsbilds und/oder
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Landschafts- und Ortsbilds im UVP-Genehmigungsverfahren
und beschiftigt sich auch mit dem jiingsten VwGH-Erk.

1
I
l
UVP-Verfahren :
§ 17 UVP-G; NO Naturschutzgesetz; NO Elektrizititswe- 1
sengesetz; § 56 NO Bauordnung :
VWGH 21. 12. 2023, Ro 2020/04/0018; VWGH 21. 12. 2023,
Ro 2020/04/0018; VWGH 21. 12. 2023, Ra 2022/04/0132; |
BVwG 5. 1. 2021, W104 2234617-1/21E |
RdU 2024/38 :

1

Landschaftsbilds im Rahmen eines UVP-Genehmigungsverfah-
ren hat. Dabei wird auch auf die jiingste Rspr des VWGH zu die-
ser Thematik eingegangen.?

B. Rechtsfragen

Es werden folgende Rechtsfragen untersucht:

» Sind das Ortsbild und das Landschaftsbild zwingende Be-
standteile der UVP?

» Sind das Ortsbild und das Landschaftsbild Genehmigungskri-
terien nach dem UVP-G?

» Ist eine negative Beurteilung (erhebliche Beeintrichtigung des
Orts- oder Landschaftsbilds) ein zwingendes Genehmigungs-
hindernis?

C. Rechtliche Beurteilung

1. Orts- und Landschaftsbild als Teil der UVP

im engeren Sinn

Bestandteil des UVP-Genehmigungsverfahrens ist auch die Er-
stellung einer Umweltvertraglichkeitserklairung (UVE) sowie de-
ren Uberpriifung in Form eines Umweltvertriglichkeitsgutach-
tens (UVGA) oder einer Zusammenfassenden Bewertung (ZB).
Diese fachliche Priifung wird als UVP ieS bezeichnet.

Gem Art 3 Abs 1 lit b UVP-RL? sind in der UVP die unmit-
telbaren und mittelbaren erheblichen Auswirkungen eines Pro-
jekts auf die ,Landschaft zu identifizieren, zu beschreiben und
zu bewerten. Die ,,Landschaft” ist daher ein fachlich zu beurtei-
lendes Schutzgut.

* So zutr BVwWG 19. 2. 2020, W118 2224390-1, Stanglalm Windpark.

2 ywGH 21. 12. 2023, Ro 2020/04/0018; sa VWGH 21. 12. 2023, Ra 2022/04/0150
und VwWGH 21. 12. 2023, Ra 2022/04/0132.

3 RL 2011/92/EU des EP und des Rats vom 13. 12. 2011 (iber die Umweltver-
traglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABI
L 2011/26, 1.
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Diese unionsrechtliche Vorgabe wurde in § 1 Abs 1 Z 1 lit ¢
UVP-G* (allgemeine Zielbestimmung) sowie in § 6 Abs 1 Z 3
UVP-G (Vorgaben fiir die UVE) umgesetzt.

Die Landschaft ist daher zwingend als Schutzgut in die UVE
aufzunehmen; die Auswirkungen des Vorhabens auf dieses
Schutzgut sind zu beschreiben. Gleiches gilt fiir das UVGA
bzw die ZB. Denn dieses hat die UVE zu tberpriifen und ggf
zu erganzen.

Das Schutzgut ,,Landschaft® wird tiblicherweise in zwei Teil-
aspekte unterteilt: Einerseits das ,,Landschaftsbild, andererseits
den ,,Erholungswert der Landschaft

Demnach ist das Landschaftsbild - dh das Bild einer Land-
schaft von jedem méglichen Blickpunkt zu Land, zu Wasser und
in der Luft® - zweifellos ein Teil des Schutzguts ,Landschaft® Das
Ortsbild, dh die bauliche Ansicht eines Orts oder Ortsteils in-
nerhalb eines Bezugsbereichs,® wird zwar weder in der UVP-RL
noch im osterr UVP-G ausdriicklich erwdhnt, in der Lit wird
jedoch vertreten, dass fiir das Schutzgut ,,Landschaft® sowohl
das tiberortliche Landschaftsbild als auch das Ortsbild beurtei-
lungserheblich sind.”

Somit sind sowohl das Orts- als auch das Landschaftsbild
Teil der UVP ieS (UVE einerseits und UVGA bzw ZB anderer-
seits).

2. Genehmigungsvoraussetzungen des UVP-G

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob und inwieweit das
Orts- und das Landschaftsbild auch Genehmigungskriterien
nach dem UVP-G sind.

Es gibt im UVP-G mehrere Kriterien, die zwar Gegenstand
der UVP ieS, nicht jedoch Genehmigungskriterium sind (vgl
zB das Klima- und Energiekonzept oder das Bodenschutzkon-
zept®). Was Genehmigungskriterium ist, ergibt sich aus § 17
UVP-G (und seit der UVP-G-Nov 2023 - hochst unsystematisch
- fiir Windparks auch aus § 4a UVP-G).*

Beim Thema Genehmigung und Genehmigungsvoraussetzun-
gen geht das 6sterr UVP-G iiber die Anforderungen der UVP-RL
deutlich hinaus. Die UVP-RL verlangt lediglich die Priifung der
Umweltauswirkungen und endet mit der UVP ieS (UVE sowie
UVGA bzw ZB). Dazu ordnet die UVP-RL an, dass die Ergebnisse
der UVP bei allen Genehmigungsentscheidungen - lediglich - ,,zu
berticksichtigen® sind.!® Jedoch normiert die UVP-RL keine in-
haltlichen Vorgaben an die Genehmigungsentscheidungen.

Demgegeniiber geht das osterr UVP-G tiber die UVP ieS weit
hinaus und endet erst mit einer Genehmigungsentscheidung so-
wie dem nachfolgenden Abnahmebescheid. Das UVP-G normiert
auch eigenstandige inhaltliche Vorgaben an die Genehmigungs-
entscheidung. Konkret sieht das UVP-G ein dreistufiges Konzept
zur Pritfung der Genehmigungsfihigkeit eines Vorhabens vor:!!

In einem ersten Schritt hat die UVP-Beh nach § 17 Abs 1
UVP-G die in den mitanzuwendenden Materiengesetzen vorge-
sehenen Genehmigungsvoraussetzungen bei der Entscheidung
iiber den UVP-Antrag anzuwenden. Soweit die Materiengesetze
eine Interessenabwigung normieren, ist eine Interessenabwa-
gung vorzunehmen; so konnen allfillige Genehmigungshinder-
nisse iiberwunden werden.

In einem zweiten Schritt sind die Genehmigungsvorausset-
zungen des § 17 Abs 2 UVP-G anzuwenden. Diese umfassen

die Begrenzung von Emissionen von Schadstoffen nach dem

Stand der Technik (Z 1),

die Geringhaltung der Immissionsbelastung zu schiitzender

Giiter sowie jedenfalls die Vermeidung von Immissio-

nen (Z 2),
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> die das Leben oder die Gesundheit von Menschen oder das
Eigentum oder sonstige dingliche Rechte der Nachbarn
gefahrden (lit a) oder

> erhebliche Belastungen der Umwelt durch nachhaltige Ein-

wirkungen verursachen (lit b) oder

> zu einer unzumutbaren Beldstigung der Nachbarn fithren

(lit ¢),

die Vermeidung, Verwertung oder ordnungsgemifle Entsor-

gung von Abfillen (Z 3).

Nach § 17 Abs 2 UVP-G ist keine Interessenabwigung nor-
miert.!? Das bedeutet: Sind die Genehmigungsvoraussetzungen
nicht erfiillt, ist der Genehmigungsantrag ohne Interessenabwi-
gung abzuweisen.

In einem dritten Schritt besteht eine Abweisungsmoglichkeit
wegen ,,schwerwiegender Umweltbelastungen nach § 17 Abs 5
UVP-G. Anders als § 17 Abs 2 UVP-G sieht § 17 Abs 5 UVP-G
eine Interessenabwagung vor. Seit der UVP-G-Nov 2023 ist hier
zusétzlich normiert: Bei Vorhaben der Energiewende darf eine
Abweisung nicht ausschliefllich aufgrund von Beeintrachtigun-
gen des ,,Landschaftsbilds“ erfolgen, wenn im Rahmen der Ener-
gieraumplanung eine strategische Umweltpriifung (SUP) durch-
gefithrt wurde.

3. Mitanzuwendende Materiengesetze nach
§ 17 Abs 1 UVP-G
Vor diesem Hintergrund ist zunichst zu priifen, ob das Land-
schafts- und das Ortsbild Genehmigungskriterien nach einem
gem § 17 Abs 1 UVP-G mitanzuwendenden Materiengesetz sind.
Ist das der Fall, muss im Fall einer erheblichen Beeintrichtigung
des Landschafts- oder Ortsbilds gepriift werden, ob die Mate-
riengesetze eine Interessenabwigung oder eine andere Form
der Ausnahme vorsehen, sodass eine Genehmigung trotz erheb-
licher Beeintrachtigung moglich ist. Ist das nicht der Fall, dann
ist die UVP-Genehmigung zu versagen und die Priifschritte 2
und 3 entfallen.

Beispielhaft werden im Folgenden die Genehmigungsvoraus-
setzungen anhand der Rechtslage in NO gepriift, weil in diesem
Bundesland die meisten Windkraftvorhaben zu finden sind.

a) NO NSchG

Das Landschaftsbild ist Genehmigungskriterium nach dem NO
Naturschutzgesetz (NO NSchG):* Nach § 7 Abs 2 NO NSchG ist
eine naturschutzrechtliche Bewilligung zu versagen, wenn insb
das Landschaftsbild erheblich beeintrachtigt wird und diese Be-

4 Bundesgesetz liber die Priifung der Umweltvertréaglichkeit (Umweltvertrag-
lichkeitsprifungsgesetz 2000 - UVP-G 2000), BGBI 1993/697 idgF.

5 Vgl VWGH 28. 2. 2005, 2001/10/0101.

6 Vgl VWGH 13. 4. 2023, Ra 2021/05/0121.

7 ZB Ennéckl in Ennéckl/Raschauer/Bergthaler (Hrsg), UVP-G® (2013) § 1 Rz 2.

8 Das mit der UVP-G-Nov 2023 eingefiihrte Bodenschutzkonzept ist - wie das
Klima- und Energiekonzept - auch nicht Teil der eigentlichen Vorhabensbe-
schreibung, die fiir die Abgrenzung des Verfahrensgegenstands mafgeblich
ist und im Wege des bescheidférmigen Verweises zum Bescheidinhalt wird.
Die Beschreibung des Vorhabens im Rahmen der UVE gem § 6 Abs 1 Z 1 lit g
UVP-G ist davon klar zu unterscheiden. IdS ist auch der uE missgliickte
Leitfaden des BMK ,,Die Schutzgiiter Flache und Boden in der Einzelfallpri-
fung und in der Umweltvertraglichkeitspriifung® aus dem Jahr 2023 zu lesen;
www.bmk.gv.at/themen/klima_umwelt/betrieblich_umweltschutz/uvp/
uve_uvp_leitfaeden.html (Stand aller Links 19. 2. 2024) .

9 Siehe Schmelz/Schwarzer, UVP-G? § 17 Rz 21 [im Druck].

0 Art 8 UVP-RL.

1 Vgl dazu Schmelz/Schwarzer, UVP-G? § 17 Rz 8 [im Druck].

12 \g| VWGH 22. 11. 2018, Ro 2017/07/0033, SKW Kiihtai.

13 NO Naturschutzgesetz 2000 (NO NSchG 2000), LGBI-N 5500-0.
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eintrachtigung nicht durch Vorschreibung von Vorkehrungen
weitgehend ausgeschlossen werden kann.

Wann eine ,,erhebliche” Beeintrachtigung gegeben ist, wird im
NO NSchG nicht definiert. Nach der Rspr von VwGH und
BVWwG ist eine ,erhebliche® Beeintrachtigung jede ,nicht unbe-
deutende” oder ,,mafigebliche” Beeintrichtigung.'*

Das NO NSchG sieht keine Interessenabwigung bei erhebli-
cher Beeintriachtigung des Landschaftsbilds vor. Wird das Land-
schaftsbild erheblich beeintrichtigt, kommt demnach gem § 7
Abs 2 NO NSchG nur eine Abweisung des Genehmigungsan-
trags in Frage (siehe jedoch unten Pkt 4).1°

b) NO EIWG/NO BauO

Sowohl das Ortsbild als auch das Landschaftsbild sind Geneh-
migungskriterien nach dem NO Elektrizititswesengesetz (NO
EIWG)' iVm § 56 NO Bauordnung (NO BauO):"7 Nach § 11
Abs 4 NO EIWG (Voraussetzungen fiir die Erteilung der elekt-
rizitatsrechtlichen Genehmigung) ist — sofern fiir eine Erzeu-
gungsanlage keine baurechtliche Bewilligung erforderlich ist -
§ 56 NO BO sinngemif anzuwenden.

§ 56 Abs 1 NO BO normiert, dass Bauwerke so zu gestalten
sind, dass sie dem gegebenen Orts- und Landschaftsbild gerecht
werden. Dabei diirfen sie hinsichtlich Bauform und Farbgebung,
Ausmaf ihres Bauvolumens und Anordnung auf dem Grund-
stiick von der bestehenden Bebauung innerhalb des Bezugsbe-
reichs nicht offenkundig abweichen oder diese im Fall einer fest-
stellbaren Abweichung nicht wesentlich beeintriachtigen. Bei der
Beurteilung der Orts- und Landschaftsbildvertraglichkeit haben
die im Baubestand des Bezugsbereichs vorhandenen bau- und
kulturhistorisch wertvollen Bauwerke und Ortsbereiche sowie
designierte und eingetragene Welterbestdtten besondere Bertick-
sichtigung zu finden.

Nach der Rspr des VWGH bedarf die Priifung, ob ein Bauwerk
geeignet ist, das Orts- und Landschaftsbild zu beeintrachtigen,
der Beiziehung eines Sachverstindigen, der aufgrund seines
Fachwissens ein Gutachten zu erstatten hat.'"® Das Ortsbild ist
anhand des aktuellen (bewilligten) Erscheinungsbilds der Umge-
bung zu beurteilen. Dabei ist maf3geblich, ob es eine gewisse ge-
meinsame Charakteristik gibt, auch wenn diese nicht vollstindig
einheitlich ist. Diese bildet den Maf3stab dafiir, ob ein Bauvor-
haben das Ortsbild erheblich beeintrichtigt.!

Diese Betrachtung unterliegt jedoch folgender Einschrén-
kung: In § 56 Abs 1 NO BO wird zwar auch explizit das Land-
schaftsbild genannt, damit ist jedoch in einer verfassungskonfor-
men Auslegung nur das mit dem Ortsbild jeweils zusammen-
hingende Landschaftsbild zu verstehen.?’ Nur soweit eine Be-
ziehung des Ortsbilds zum Landschaftsbild vorhanden ist, ist
gem § 11 Abs 4 NO EIWG iVm § 56 Abs 1 NO BO bei einem
Windkraftvorhaben auf die Wirkungen des Landschaftsbilds
Riicksicht zu nehmen.? Liegt somit kein Ortsbild vor, weil zB
im Standortraum nur vereinzelt bauliche Bestinde in solitarer
Lage vorhanden sind, kann hier auch kein Konnex zum Land-
schaftsbild gezogen werden.??

Weder das NO EIWG noch die NO BO sehen eine Interes-
senabwigung vor. Wird daher das Ortsbild und das damit zu-
sammenhingende Landschaftsbild erheblich beeintrichtigt,
kommt nur eine Abweisung des Genehmigungsantrags in Frage
(siehe jedoch unten Pkt 4).

c) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sowohl Landschaftsbild
als auch Ortsbild Genehmigungskriterien nach einigen gem
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§ 17 Abs 1 UVP-G mitanzuwendenden Materiengesetzen der
Linder (hier bspw NO NSchG und NO EIWG bzw NO BO) sind.

Manche dieser Materiengesetze (zB NO NSchG und NO
EIWG bzw NO BO) sehen keine Interessenabwiigung oder eine
andere Form der Ausnahme vor, weshalb eine Genehmigung bei
erheblicher Beeintrachtigung grds nicht zuléssig ist. In diesem
Fall wire die UVP-Genehmigung zu versagen.

Jedoch fithren verfassungsrechtliche Uberlegungen dazu,
dass ein Versagen der Genehmigung lediglich aus Griinden des
Orts- oder Landschaftsbilds ohne Interessenabwiagung verfas-
sungsrechtlich unzuldssig ist, sofern damit Bundesinteressen un-
terschiedslos unterlaufen werden. Dazu im Folgenden:

4. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Die Errichtung eines Windparks dient der Gewinnung von (er-
neuerbarer) Energie. Elektrizititswesen ist eine Kompetenz des
Bundes zur Grundsatzgesetzgebung. Die Errichtung eines Wind-
parks liegt somit im Interesse des Bundesgesetzgebers. Die Erlas-
sung von Ausfithrungsgesetzen und die Vollziehung im Elektri-
zitdatswesen fillt in die Kompetenz der Liander.?* Das Grundsatz-
gesetz des Bundes ist das EIWOG,* das die rechtliche Basis fiir
die Ausfithrungsgesetze der Lander bildet. In NO ist das NO
EIWG mafigeblich, das die eigentlichen normativen Regelungen
enthdlt.

Der Schutz des Orts- und Landschaftsbilds ist ein Interesse
des Landesgesetzgebers. Dieses Interesse ergibt sich aus dem
NO NSchG und der NO BauO, die gem § 15 Abs 1 B-VG in
die Kompetenz der Linder fallen.> Zwar ergibt sich der Schutz
des Orts- und Landschaftsbilds auch indirekt aus dem NO
EIWG, das auf die Bestimmungen der NO BO verweist. Bei die-
sem Ausfithrungsgesetz des Landes NO zum Bundesgrundsatz-
gesetz handelt es sich jedoch um ein landesgesetzliches Spezifi-
kum, weil der Schutz des Orts- und Landschaftsbilds nicht nach
EIWOG vorgesehen ist. Der Schutz des Orts- und Landschafts-
bilds liegt somit rein im Interesse des Landesgesetzgebers, nicht
auch des Bundesgesetzgebers.

Vor diesem Hintergrund stehen sich das Interesse des Bundes-
gesetzgebers am Ausbau von (erneuerbarer) Energie und das In-
teresse des Landesgesetzgebers am Schutz des Orts- und Land-
schaftsbilds gegeniiber.

Wie in Pkt 3 ausgefithrt wiirde eine erhebliche Beeintrichti-
gung des Orts- und Landschaftsbilds nach dem NO Landesrecht
dazu fithren, dass eine UVP-Genehmigung nicht erteilt werden
kann. Dies wiirde jedoch zu einer Beeintrichtigung des Bundes-
interesses am Ausbau von (erneuerbarer) Energie fiihren.

4 BVWG 5. 1. 2021, W104 2234617-1/21E mHa VwGH 28. 2. 2005, 2001/10/0101;
VWGH 2. 12. 2007, 2006/10/0016.

15 Anders als zB in Kdrnten, wo im K-NSG 2002 eine Interessenabwagung vor-
gesehen ist; sieche dazu VwGH 21. 12. 2023, Ra 2022/04/0132.

6 NO Elektrizitdtswesengesetz 2005 (NO EIWG 2005), LGBI-N 7800-0 idgF.

7 NO Bauordnung 2014 (NO BO 2014), LGBI-N 2015/1 idgF.

18 7B VwGH 23. 4. 1991, 87/05/0061.

9 VwGH 24. 3. 1998, 97/05/0310.

20 Sjehe Pallitsch/Pallitsch/Kleewein, NO Baurecht!! § 56 NO BO 2014 S 794.

2 Laut VFGH 23. 10. 1980, G26/60, VfSlg 8944/1980 kann es daher bei der Ver-
weigerung einer Baubewilligung niemals nur auf das Landschaftsbild an-
kommen. Der VWGH hat in Ankniipfung an diese Rspr festgehalten, dass es
im Bauverfahren und im naturschutzrechtlichen Verfahren nicht um idente
Aspekte und Kriterien geht; vgl VwGH 28. 10. 1999, 98/06/0179.

2 |dS VwWGH 21. 12. 2023, Ro 2020/04/0018 zu § 43 Abs 4 Steiermarkisches
Baugesetz (Stmk BauG).

2 Vgl Art 12 Abs 1 Z 2 B-VG.

24 BG, mit dem die Organisation auf dem Gebiet der Elektrizitdtswirtschaft neu
geregelt wird (Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz 2010 -
EIWOG 2010), BGBI 1 2010/110 idgF.

% Vgl Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 315f.
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Hier kommt das verfassungsrechtliche Riicksichtnahmege-
bot (auch ,Beriicksichtigungspflicht® oder ,Torpedierungsver-
bot“ genannt) ins Spiel. Dieses vom VfGH in st Rspr entwickelte
Prinzip besagt, dass der Gesetzgeber einer Gebietskorperschaft
die vom Gesetzgeber einer anderen Gebietskdrperschaft wahrge-
nommenen Interessen nicht negieren und deren gesetzliche Re-
gelungen nicht unterlaufen oder torpedieren darf. Das Riick-
sichtnahmegebot gebietet jedem Gesetzgeber, auf die vom Ge-
setzgeber der gegenbeteiligten Gebietskorperschaft kompetenz-
gemifl wahrgenommenen Interessen Riicksicht zu nehmen.
Dabei hat die Gebietskorperschaft eine zu einem angemessenen
Ausgleich fithrende Abwigung der eigenen Interessen mit jenen
der anderen Gebietskorperschaften vorzunehmen und nur sol-
che Regelungen zu treffen, die zu einem solchen Interessenaus-
gleich fithren.?

IdS sieht auch die Generalklausel des § 4 Abs 1 NO NSchG
vor, dass kompetenzrechtliche Interessen des Bundes in Form
einer Abwigung mit den Interessen des Naturschutzes zu be-
riicksichtigen sind.

In solchen Fillen judizieren BVWG und VwGH, dass die Beh
eine Interessenabwigung durchzufithren hat?” In einem UVP-
Genehmigungsverfahren fiir ein Windparkvorhaben hat das
BVwG zum Landschaftsbild ausgesprochen, dass die General-
klausel des § 4 Abs 1 NO NSchG, wonach Interessen des Bundes
zu beriicksichtigen sind, in verfassungskonformer Auslegung ei-
ne Interessenabwigung zur Folge habe. Diese kann zugunsten
einer Genehmigung ausgehen.?

Dies gilt nicht nur, wenn das jeweilige Materiengesetz (wie
aktuell das NO NSchG in der derzeitigen Fassung) eine solche
generelle Interessenabwégung vorsieht. So hat der VEGH aus An-
lass des Semmering Basistunnels zum NO NSchG bereits bevor
dieses die Bestimmung des § 4 Abs 1 NO NSchG enthielt, judi-
ziert, dass der Landesgesetzgeber zwar vermeidbare Eingriffe in
Naturschutzinteressen untersagen bzw durch Erteilung von Ne-
benbestimmungen ausgleichen kann. Bei nicht vermeidbaren
Eingriffen muss jedoch eine Interessenabwigung zwischen
den Interessen des Naturschutzes und den anderen, den Eingriff
bewirkenden Interessen erfolgen, auch wenn es sich um kompe-
tenzfremde Interessen handelt.”” Die Einfiigung des § 4 Abs 1
NO NSchG war eine Folge dieses VIGH-Erk.

Gleiches gilt daher fiir das NO EIWG und die NO BO, die (wie
in Pkt 3 beschrieben) keine Interessenabwigung und auch keine
generelle Regelung iSd § 4 NO NSchG enthalten, denn eine aus-
nahmslose Abweisung einer Genehmigung fiir eine Energieer-
zeugungsanlage rein aus Griinden des Orts- und Landschafts-
bilds ohne jedwede Abwigung der Bundes- und Landesinteres-
sen wire ein verfassungswidriger Eingriff in die Energie-
rechtskompetenz des Bundes.’* Somit muss auch hier eine
Interessenabwigung durchgefiihrt werden.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage muss die UVP-Beh
bei der Vollziehung der Materiengesetze des Landes feststellen,
inwieweit die Ausfithrung des beantragten Windparks der Ver-
wirklichung der vom Bund im Rahmen seiner Kompetenzen zu-
lassigerweise verfolgten 6ffentlichen Interessen dient. Dieses In-
teresse des Bundes ist mit den Interessen des Landes am Schutz
des Orts- und Landschaftsbilds abzuwégen. Die Interessenabwi-
gung ist idR eine Wertentscheidung, weil die konkurrierenden
Interessen meist monetir nicht bewertbar sind. Die fiir und ge-
gen ein Vorhaben sprechenden Argumente sind dabei moglichst
umfassend und prézise zu erfassen und einander gegentiberzu-
stellen, um die Wertentscheidung transparent und nachvollzieh-
bar zu machen.!
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Zu Windparkvorhaben hat das BVWG in der Vergangenheit
bereits mehrfach festgestellt, dass ein Uberwiegen von Bundes-
interessen gegentiber der festgestellten erheblichen Beeintréich-
tigung des Landschaftsbilds (und des Erholungswerts der Land-
schaft) und daher Genehmigungsfihigkeit aus Sicht dieser
Schutzgiiter anzunehmen sein kann.*? Gleiches muss uE fir
das Ortsbild (das aus unionsrechtlicher Sicht und auch aus Sicht
des UVP-G Teil des Landschaftsbilds ist) gelten.

Unterstiitzend kann dazu ua auch die EU-Beschleunigungs-
VO* ins Spiel gebracht werden, wonach der Ausbau von er-
neuerbarer Energie aus unionsrechtlicher Sicht im iiberwiegen-
den offentlichen Interesse liegt. Dieses ist grds hoher als andere
offentliche Interessen einzustufen.

Wenn die Interessenabwégung nach den Materiengesetzen
positiv ausgeht, sind in den Schritten 2 und 3 die Genehmigungs-
voraussetzungen des UVP-G zu priifen (siehe oben Pkt 2). Dazu
im Folgenden.

5. Genehmigungsvoraussetzungen nach § 17 Abs 2 UVP-G
Ist die Genehmigungshiirde der Materiengesetze iiberwunden,
sind in einem zweiten Schritt die erginzenden Genehmigungs-
voraussetzungen des § 17 Abs 2 UVP-G zu priifen.’ Dabei ist
fraglich, ob das Orts- und Landschaftsbild als Genehmigungskri-
terien normiert sind. Relevant konnte das Genehmigungskrite-
rium nach § 17 Abs 2 Z 2 lit b UVP-G sein. Dort wird bestimmt:

Die Immissionsbelastung zu schiitzender Giiter ist moglichst ge-
ring zu halten, wobei jedenfalls Immissionen zu vermeiden sind,
die [...] erhebliche Belastungen der Umwelt durch nachhaltige Ein-
wirkungen verursachen, jedenfalls solche, die geeignet sind, den
Boden, die Luft, den Pflanzen- oder Tierbestand oder den Zustand
der Gewdsser bleibend zu schidigen [...].

Wiirde man den Immissionsbegriff - entgegen dem Gesetzes-
wortlaut und uE falschlich - so weit verstehen, dass darunter alle
Auswirkungen des Vorhabens fallen, konnte die Genehmigung
bei erheblicher Beeintrichtigung des Orts- und Landschaftsbilds
nicht erteilt werden. Fiir die UVP-genuinen Genehmigungsvo-
raussetzungen des § 17 Abs 2 normiert das UVP-G namlich kei-
ne Interessenabwigung.* Da es sich um ein Bundesgesetz han-
delt, konnte auch das verfassungsrechtliche Riicksichtnahmege-
bot nicht ,helfen’, denn dieses gilt nur zwischen Gebietskorper-
schaften (Bund und Liander), schiitzt aber nicht eine
Gebietskorperschaft vor sich selbst.>

In seinem Erk v 21.12.2023, Ro 2020/04/0018, bestitigt
der VWGH nun die bislang vom BVwWG vertretene Ansicht,
dass - auch wenn man den Immissionsbegriff weit verstehen

% Leading case VfSlg 10.292/1984 zum Verhaltnis zwischen Forst- und Jagd-
recht; vgl auch Pallitsch/Pallitsch/Kleewein, NO Baurecht'* § 1 NO ROG 2014
S 1190.

27 VWGH 28. 2. 2005, 2001/10/0101; BVWG 5. 1. 2021, W104 2234617-1, Paasdorf
Windpark; BVWG 2. 8. 2022, W118 2252460-1, Spannberg IV Windpark; BVWG
4.10. 2021, W118 2197944-1, Stubalm Windpark.

28 BVWG 5. 1. 2021, W104 2234617-1, Paasdorf Windpark.

2 VfGH 25. 6. 1999, G256/98, VfSlg 15552/1999.

30 BVWG 5. 1. 2021, W104 2234617-1; BVwG 2. 8. 2022, W118 2252460-1,
Spannberg IV Windpark; BYwWG 4. 10. 2021, W118 2197944-1, Stubalm Wind-
park.

31 VwGH 28. 2. 2005, 2001/10/0101.

32 BVWG 4. 10. 2021, W118 2197944-1, Stubalm Windpark; BVwG 19. 2. 2020,
W118 2224390-1, Stanglalm Windpark; ebenso zB VWGH 24. 2. 2011, 2009/10/
0113, zu einer Interessenabwagung nach § 17 ForstG.

3 VO (EU) 2022/2577 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten
Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABI L 2022/335, 36.

34 Vgl dazu Schmelz/Schwarzer, UVP-G? & 17 Rz 102ff [im Druck].

3 Vgl VWGH 22. 11. 2018, Ro 2017/07/0033, SKW Kiihtai.

36 ZB Schmelz/Schwarzer, UVP-G? § 17 Rz 234 [im Druck].
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mochte — die Auswirkungen eines Windparks auf das Land-
schaftsbild nicht unter den Immissionsbegriff fallen.” Schon
in der Vergangenheit hat der VwGH ausgesprochen, dass unter
dem in § 17 Abs2 Z 2 litb UVP-G genannten Begriff der
»Immission“ jede Form einer ,,physischen® Einwirkung zu ver-
stehen ist, die von einem Vorhaben ausgeht und die die
Schutzgiiter des § 1 Abs 1 Z 1 UVP-G beeintrichtigen kann.
Dieser Begriff umfasst auch die direkte Einwirkung auf den
Boden, etwa in Form der Entfernung der Deckschicht oder
der Versiegelung.® Nun hat der VwGH klargestellt, dass nur
physische Einwirkungen erfasst sind; nichtphysische Einwir-
kungen auf Schutzgiiter sind nicht unter den Begriff der ,,Im-
mission zu subsumieren.®

Dabei bedient sich der VWGH insb der Lit und Rspr zum Im-
missionsbegriff der GewO*.*! Der VWGH hat dazu bereits klar-
gestellt, dass unter den in § 74 Abs 2 GewO genannten Gefihr-
dungen, Beldstigungen und Beeintrichtigungen nur physische
Einwirkungen zu verstehen sind. Beeintrachtigungen des Emp-
findens durch den Anblick einer Betriebsanlage oder ihrer Ab-
gasfahne (,,optische Beldstigungen durch Nichtriicksichtnahme
auf , dsthetische Anspriiche) fallen hingegen nicht darunter.”?
Diese Rspr kann auf § 17 Abs 2 Z 2 lit b UVP-G umgelegt wer-
den.®

Somit ist weder die Beeintrachtigung von Landschaftsbild
noch von Ortsbild als Immission gem § 17 Abs2 Z 2 litb
UVP-G zu verstehen. Daher enthélt § 17 Abs 2 UVP-G keine
Genehmigungsvoraussetzung in Bezug auf das Orts- oder
Landschaftsbild.

6. Auffangtatbestand des § 17 Abs 5 UVP-G

In einem letzten (dritten) Schritt ist der Auffangtatbestand des
§ 17 Abs 5 UVP-G zu priifen, der einen zusitzlichen Abwei-
sungstatbestand vorsieht. Demnach ist die Genehmigung - trotz
Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen nach § 17 Abs 1
und Abs 2 UVP-G - abzuweisen, wenn das Vorhaben in einer
Gesamtbewertung ,,schwerwiegende® Umweltbelastungen be-
wirkt.

§ 17 Abs 5 UVP-G behandelt Umweltauswirkungen, die ent-
weder von den gem § 17 Abs 1 UVP-G mitanzuwendenden Ge-
nehmigungsvoraussetzungen und von § 17 Abs 2 (bzw Abs 3)
UVP-G nicht erfasst sind, oder die von den anzuwendenden Ge-
nehmigungsvoraussetzungen zwar erfasst sind, aber nach diesen
keinen Versagungsgrund bilden.** Orts- und Landschaftsbild
kénnen davon erfasst sein.

§ 17 Abs 5 UVP-G sieht jedoch eine Interessenabwigung vor
und eine Abweisung scheidet aus, wenn die fiir das Vorhaben
sprechenden Interessen der Materiengesetze oder des Unions-
rechts tiberwiegen. Schon vor der UVP-G-Nov 2023 konnten
Windparks die Hiirde des § 17 Abs 5 UVP-G vergleichsweise
problemlos tiberspringen, weil das Interesse an der Erzeugung
erneuerbarer Energien durch Windkraft ein gesetzlich und
unionsrechtlich anerkanntes 6ffentliches Interesse ist, das im Re-
gelfall jenes am Erhalt des Orts- und Landschaftsbilds iiber-
wiegt.*®

Die UVP-G-Nov 2023 hat diese Rspr nunmehr in § 17 Abs 5
UVP-G auch gesetzlich verankert, indem folgender Satz einge-
fiigt wurde: ,Bei Vorhaben der Energiewende darf eine Abwei-
sung nicht ausschliefSlich aufgrund von Beeintrichtigungen des
Landschaftsbilds erfolgen, wenn im Rahmen der Energieraumpla-
nung eine strategische Umweltpriifung durchgefiihrt wurde.*

Der neue Satzin § 17 Abs 5 UVP-G soll eine Erleichterung in
Bezug auf das Landschaftsbild bringen, indem die bisherige
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Rspr wiedergegeben wird. Allerdings wirft dieser Satz eine Reihe
von Fragen auf:

Zunichst ist fraglich, wozu es dieses Satzes bedurfte, wenn es

ohnehin eine Interessenabwigung gibt, die bislang stets zur

Genehmigung von Windparkvorhaben fiihrte. Es scheint sich

eher um ,,politischen Aktionismus® als um eine legistisch

sinnvolle Regelung zu handeln.

Fraglich und umstritten ist, ob der Satz nur fir § 17 Abs 5

UVP-G oder auch fiir § 17 Abs 1 UVP-G und die dort ver-

wiesenen Landes-Naturschutzgesetze gilt. UE gilt die Rege-

lung nur fiir § 17 Abs 5 UVP-G, weil der Bundesgesetzgeber
keine Kompetenz hat, landesgesetzliche Genehmigungsvo-
raussetzungen zu dndern oder aufzuheben.*® Zudem kann
man dem Gesetzgeber nicht unterstellen, er hitte den Satz
falschlich in § 17 Abs 5 platziert (und in den Erlaut auf die

Rspr zu § 17 Abs 5 verwiesen).

Weiters ist unklar, was unter ,,Energieraumplanung zu ver-

stehen ist: Nur eine iiberdrtliche des Landes (zB NO SekROP

Windkraft) oder auch 6rtliche Raumplanung (Flichenwid-

mung der Gemeinde)? UE ist auch eine Flichenwidmung

der Gemeinde davon erfasst.*® Denn anders als in § 4a

UVP-G, wo von ,iiberortlicher Windenergieraumplanung®

gesprochen wird, nimmt § 17 Abs 5 UVP-G keine diesbeziig-

liche Einschriankung vor. Zudem ist kein verniinftiger Grund
ersichtlich, weshalb eine ,konkretere“ SUP fiir eine ortliche

Flichenwidmung (konkrete Standorte sind bekannt) nicht er-

fasst sein sollte, eine ,abstraktere“ SUP auf Ebene des SekROP

aber schon. Daher wiirde uE auch eine SUP fiir die Flachen-

widmung geniigen; ausjudiziert ist das aber selbstverstindlich

noch nicht.
Va bleibt uE zum Thema Orts- und Landschaftsbild immer noch
die schon bislang bestehende Moglichkeit der Interessenabwi-
gung nach § 17 Abs 5 UVP-G ohne Anwendung des mit der
UVP-G-Nov 2023 neu eingefiigten Satzes. Der neue Satz schlief3t
uE die schon bisher bestehende Moglichkeit der Interessenabwé-
gung nicht aus.

Vor diesem Hintergrund sind - ungeachtet des neuen Satzes —
das Orts- und Landschaftsbild in eine Gesamtbewertung nach
§ 17 Abs 5 UVP-G miteinzubeziehen. § 17 Abs 5 UVP-G sieht
eine Interessenabwigung vor. Dabei sind auch relevante Interes-
sen der Materiengesetze oder des Gemeinschaftsrechts, die fiir
die Realisierung des Windparks sprechen, zu bewerten. Uberwie-
gen diese Interessen, kann die Genehmigung erteilt werden. Al-

3T VwGH 21. 12. 2023, Ro 2020/04/0018; BVWG 4. 10. 2021, W118 2197944-1,
Stubalm Windpark; BVwWG 19. 2. 2020, W118 2224390-1, Stanglalm Windpark;
vgl auch VwGH 15. 10. 2003, 2002/04/0073 zum AWG; N. Raschauer in En-
ndéckl/N. Raschauer/Bergthaler, UVP-G3 (203) § 17 Rz 41.

38 VWGH 22. 11. 2018, Ro 2017/07/0033.

3% VwGH 21. 12. 2023, Ro 2020/04/0018.

4 Gewerbeordnung 1994 - GewO 1994, StF: BGBI 1994/194.

4 In § 17 Abs 2 Z 2 lit a und ¢ UVP-G wurden die traditionellen gewerbe-
rechtlichen Nachbarschutzstandards (Gesundheits- und Beldstigungsschutz,
Schutz des Eigentums) als Mindeststandard verankert und sind auch auf lit b
zu Ubertragen.

42 WGH 15. 10. 2003, 2002/04/0073; VWGH 1. 7. 2010, 2004/04/0166.

4 VwGH 21. 12. 2023, Ro 2020/04/0018 mVa Enndéckl/N. Raschauer/Bergthaler,
UVP-G® (2013) § 17 Rz 41; Madner, Umweltvertraglichkeitspriifung, in Ho-
loubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht* Band 2 (2019) 1213
(1262).

4 Schmelz/Schwarzer, UVP-G? § 17 Rz 234 [im Druck] mwN.

4 ZB BVWG 4. 10. 2021, W118 2197944-1, Stubalm Windpark; BVwG 19. 2. 2020,
W118 2224390-1, Stanglalm Windpark; ebenso zB VwGH 24. 2. 2011, 2009/10/
0113, zu einer Interessenabwdgung nach § 17 ForstG.

% Siehe dazu zum oben beschriebenen Riicksichtnahmegebot.

47 Siehe Schmelz/Schwarzer, UVP-G? § 17 Rz 235 [im Druck].

48 Ebenso Schmelz/Schwarzer, UVP-G? § 17 Rz 237 [im Druck].
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lenfalls besteht ein Restrisiko, dass die Interessenabwigung im
Einzelfall nicht zugunsten des Vorhabens ausfllt.

D. Ergebnis

Die Ergebnisse der obigen Ausfithrungen zum Thema Orts- und

Landschaftsbild lassen sich wie folgt zusammenfassen:

» Die Landschaft ist zwingender Beurteilungsgegenstand der
UVP ieS (UVE sowie UVGA bzw ZB). Die Landschaft nach
UVP-G umfasst sowohl das Landschafts- als auch das Orts-
bild.

» Nach § 17 Abs 1 UVP-G muss die UVP-Beh die Genehmi-
gungsvoraussetzungen der Materiengesetze anwenden.
Nach dem NO NSchG ist das Landschaftsbild ein Genehmi-
gungskriterium. Nach dem NO EIWG iVm NO BauO ist
auch das Ortsbild und das damit zusammenhéngende Land-
schaftsbild ein Genehmigungskriterium. Trotz fehlender In-
teressenabwigung nach den NO Materiengesetzen ist iS des
verfassungsrechtlichen Beriicksichtigungsgebots eine Inte-
ressenabwigung zwischen dem Bundesinteresse Energiewe-
sen und dem Landesinteresse Orts- und Landschaftsbild
durchzufiithren. Diese Interessenabwigung wird bei Wind-
parks regelmif3ig zugunsten des Vorhabens ausfallen.

» Auswirkungen eines Windparks auf Landschafts- oder Orts-
bild fallen nicht unter den Immissionsbegriff des § 17 Abs 2
Z 2 lit b UVP-G. Sie sind somit nach § 17 Abs 2 UVP-G
nicht zu priifen. Daher schadet es nicht, dass § 17 Abs 2
UVP-G keine Interessenabwégung vorsieht.

» Bei der Gesamtbewertung nach § 17 Abs5 UVP-G
(»schwerwiegende Umweltbelastungen® trotz Einhaltung al-
ler Genehmigungsvoraussetzungen der Materiengesetze und
des § 17 Abs 2 UVP-G) sind das Landschafts- und Ortsbild
zu priifen. Dies kann theoretisch zu einer negativen Gesamt-
bewertung aus Griinden des Orts- und Landschaftsbilds fiih-
ren. § 17 Abs 5 UVP-G sieht jedoch eine Interessenabwi-
gung vor: Es sind auch relevante Interessen der Materienge-
setze oder des Gemeinschaftsrechts, die fir die Realisierung
des Vorhabens sprechen, zu beriicksichtigen. Uberwiegen die-
se Interessen, kann die Genehmigung erteilt werden. Bei
Windparks ging die Interessenabwigung gem § 17 Abs 5
UVP-G unseres Wissens bislang stets zugunsten des Wind-
parks aus.

» Die UVP-G-Nov 2023 hat in § 17 Abs 5 UVP-G einen Satz
eingefiigt, wonach bei Vorhaben der Energiewende eine Ab-
weisung nicht ,ausschliefdlich® aufgrund von Beeintrachti-
gungen des Landschaftsbilds erfolgen darf, wenn im Rahmen
der Energieraumplanung eine SUP durchgefiihrt wurde. Frag-
lich ist, ob es sich um eine SUP fiir NO SekROP Windkraft
gehandelt haben muss, oder ob auch eine SUP fiir eine ort-
liche Flichenwidmung der Gemeinde geniigt. UE trifft Letz-
teres zu.

Abschlielend erlauben wir uns die Bemerkung, dass wir tiber-

zeugt sind, dass Windenergie und Landschaftsasthetik zusam-

MANZY 02| 2024

menpassen konnen. Die Kulturlandschaften, in denen ein Grof3-
teil der Osterr Bevolkerung lebt und die logischerweise iiber die
Jahrhunderte von Menschen geprégt wurden, sind uE hervorra-
gend fiir Windkraft geeignet. Fachlich ,negative“ Gutachten so-
wie diskutierte fixe Hohenbegrenzungen fiir Windkraftanlagen
in diesen vorgepragten Gegenden konnen wir oftmals nicht
nachvollziehen. Diese Landschaftsteile konnen auch bestens
von der Windkraft und damit zusammenhingenden Mafinah-
men profitieren. Wesentlicher Faktor bei der Windkraft ist die
Beteiligung der Bevolkerung. Diese sollte man durch Mitsprache
und Energiegemeinschaften in die positiven Wirkungen mitein-
beziehen.
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