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1. Hintergrund

«Ziel dieses Bundesgesetzes ist der Schutz des Lebens und des Wohlbefindens der
Tiere aus der besonderen Verantwortung des Menschen fiir das Tier als Mitge-
schopf.™!

Im Osterreichischen Tierschutzrecht ist das Leben des Tieres ein geschiitztes Rechtsgut.
Dies gilt fir alle Tiere. Durch Schwallbetrieb von Wasserkraftwerken werden massiv Fisch-
bestande dezimiert. Zu kléren ist, ob diese Form des Schwallbetriebs gegen das Verbot der
Tierqualerei bzw das Verbot der Tétung von Tieren verstoBt.

Eine massive Beeintrachtigung flir alpine FlieBgewasser ist der Schwallbetrieb der Spei-
cherkraftwerke und schwellbetriebsfahigen Flusskraftwerken zur Stromproduktion. Daflr
wird Wasser in groBen Speichern gesammelt und meist mehrmals am Tag, wenn die Strom-
preise am hochsten sind, ,auf Knopfdruck™ die Stromproduktion gestartet. Das Wasser
schieBt dann aus dem Speicher meist durch Rohre zur Turbine und nach der Turbine in den
Fluss.? Dadurch entstehen im Fluss pl6tzlich auftretende, klinstliche Schwallwellen mit im-
mensen Abflussspitzen (Schwall), die auch schnell wieder vorbei sind (Sunk). Diese kilinst-
lichen Hochwasserwellen ,laufen™ durch die betroffenen Fliisse - doch nicht wie Hochwas-
ser ein bis zwei Mal im Jahr, sondern meist mehrmals am Tag.

Dadurch wird in die natlrliche Abflussdynamik eines Gewassers eingegriffen. Schwall zahlt

daher zu den hydrologischen Belastungen.?3

Insgesamt sind 875 km an Osterreichs Fliissen von Schwallbelastungen betroffen?, 725 km
davon sind signifikant schwallbelastet und miissen entsprechend der EU-Wasserrahmen-
richtlinie bis 2027 saniert werden>. Schwallbelastungen kommen fast ausschlieBlich in gro-
Beren Flissen vor (EZG <100km2), tUber 10% aller gréBeren Flisse sind schwallbelastet.
Die Leitfischarten dieser Gewésser wie Enns, Mur, Inn und Drau sind Bachforelle und Asche.
Dass die einst haufig vorkommende Asche heute gefdhrdet und auf der Roten Liste steht,
ist auch auf die Schwall-Sunk-Belastung durch die Wasserkraft zurlickzufiihren®.

Im Gegensatz zu anderen Belastungen wirkt Schwall Gber vergleichsweise lange Gewas-
serabschnitte. Bei Schwall werden die Strémung, Wassertiefe und benetzte Breite erhdht,
es kommt zu einer Veranderung der Lebensraume. Die Strandung und Verdriftung stellen
die Hauptursachen fir den Rickgang von Fischbestanden in Schwallstrecken dar. Beson-
ders betroffen sind Jungfische und Fischlarven aufgrund ihrer schwacheren Schwimmleis-
tung und héheren Anspriche an ihre Habitate. Ab einer gewissen Intensitdt kommt es zu

1 § 1 Bundesgesetz Uber den Schutz der Tiere (Tierschutzgesetz - TSchG) BGBI 1 2004/118 idF BGBI I 2018/86.

2 Bei einem Pumpspeicherkraftwerk gibt es neben dem oberen Speichersee auch einen unteren Speicher. Aus
diesem Unterbecken kann Wasser durch Pumpen in den hoherliegenden Speichersee gepumpt werden. Wenn der
Wasserkreislauf geschlossen ist, dann entsteht durch Pumpspeicherkraftwerke keine Schwallbelastung in einem
Fluss.

3 Vgl QzV Okologie Oberflaichengewésser Anlage B.

4 Entwurf des Gewadsserbewirtschaftungsplans 2021, https://www.bmlrt.gv.at/wasser/wisa/ngp/entwurf-ngp-
2021/textdokument.html

5 Mehrere Kriterien kennzeichnen signifikant schwallbelastete Wasserkérper, unter anderem, dass das Schwall-
Sunkverhaltnis >1:5 ist. Das bedeutet, dass am hdchsten Punkt des Schwalls fiinf Mal mehr Wasser im Fluss
flieBt, als beim niedrigsten Punkt (Sunk). Siehe BMLRT, Leitfaden zur hydromorphologischen Zustandserhebung
von FlieBgewdssern.

% Hayes et al, 2021: Response of European grayling, Thymallus thymallus, to multiple stressors in hydropeaking
rivers, Journal of Environmental Management 292 (2021)
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einer Verschiebung der Artenzusammensetzung - besonders sensible Arten werden unter
Umstanden ganzlich verdrangt. Durchschnittlich kommt es bei naturnahen, schwallbe-
troffenen Gewasserstrecken zu einem Biomasseverlust von bis zu 75 %.”

Da diese Problematik in Genehmigungsverfahren zu Wasserkraftwerken bislang nicht auf-
gegriffen wurde, wird diese nun im Hinblick auf das Tierschutzrecht und das geschitzte
Rechtsgut des Lebens der Tiere beleuchtet.

2. Ziel der Studie

Ziel der vorliegenden rechtlichen Grundlagenstudie ist es daher, Antworten auf die folgen-
den Fragestellungen zu liefern:

e Fallt Schwallbetrieb in den Anwendungsbereich des TSchG?

e Liegt verwaltungsstrafrechtliches Verschulden des Betreibers vor, wenn ein Projekt
genehmigt ist, obwohl Tierschutz nicht Teil der Genehmigung ist?

e Welche MaBnahmen gib es, um einen mdoglichen VerstoB gegen das TSchG zu ver-

meiden?

7 Forschungsbericht Schwallproblematik, 167.
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3. Das tierschutzrechtliche Totungsverbot

Das Tier als Individuum (im Gegensatz zum Artenschutz) wird nach dem Tierschutzgesetz
(TSchG) geschiitzt. Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um ein Exemplar einer
geschitzten Art handelt oder nicht. Weiters gilt das Tierschutzgesetz grundsatzlich flr alle
Tiere, manche Bestimmungen gelten jedoch nur fir Wirbeltiere, KopffliBer und ZehnfuB3-
krebse. Die §§ 1 — 6 gelten fur alle Tiere.®

§ 5 Abs 1 TSchG regelt das Verbot der Tierqualerei:

Es ist verboten, einem Tier ungerechtfertigt Schmerzen, Leiden oder Schéa-
den zuzufligen oder es in schwere Angst zu versetzen.

Diese Regelung gilt grundsatzlich fir alle Tiere, jedoch ist darzulegen, dass ein Tier im
konkreten Fall tatsachlich Schmerzen, Leiden, Schaden oder Angst hatte. Dies ist im Ein-
zelfall oft nicht leicht und stoéBt in der Praxis oft auf Schwierigkeiten. Zu beachten ist dabei,
dass Schmerzen, Leiden oder schwere Angst wohl nur solchen Tieren zugefligt werden
kénnen, die zu deren Empfindung Gberhaupt fahig sind.

§ 6 TSchG regelt das Verbot der Tétung von Tieren:
(1) Es ist verboten, Tiere ohne verniinftigen Grund zu toten.

(2) Es ist verboten, Hunde oder Katzen zur Gewinnung von Nahrung oder
anderen Produkten zu téten.

(3) Die Tétung von Tieren zum Zweck der Aus-, Fort- und Weiterbildung ist
nur an wissenschaftlichen Einrichtungen und nur insoweit zuldssig, als sie fiir
den angestrebten Zweck unerlgsslich ist und nicht durch alternative Metho-
den ersetzt werden kann.

(4) Unbeschadet der Verbote nach Abs. 1 und 2 darf das wissentliche Té6-
ten von Wirbeltieren nur durch Tierédrzte erfolgen. Dies gilt nicht

fur die fachgerechte Tétung von landwirtschaftlichen Nutztieren

1. und von Futtertieren (§ 32),
2 flir die fachgerechte Tétung von Tieren im Rahmen der Aus-, Fort-
’ und Weiterbildung gemdaB Abs. 3,
3. flir die fachgerechte Schéadlingsbekdmpfung,
4 in Féllen, in denen die rasche Tétung unbedingt erforderlich ist,
’ um dem Tier nicht behebbare Qualen zu ersparen,
flr die fachgerechte Tétung von Tieren zur Durchfiihrung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 1143/2014 oder aufgrund landesgesetzlicher
Bestimmungen nach Anordnung der zustdndigen Behdrde durch
5 besonders ausgebildete Personen. Die Bundesministerin flir Arbeit,

Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz kann durch Verord-
nung néhere Vorschriften Uber die Art und den Nachweis der
Kenntnisse und F&higkeiten der besonders ausgebildeten Personen
erlassen.

8§ 3 Abs 1 und 2 TSchG.
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(5) Die rituelle Schlachtung von Tieren auBerhalb von geméaB § 32 Abs. 4
zugelassenen Schlachtanlagen oder ohne rechtskréftige Bewilligung geméaBi
§ 32 Abs. 5 ist verboten."

Der Nachweis, dass ein Tier getdtet wurde, lasst sich in der Praxis viel leichter erbringen,
als Beleg reicht das tote Tier. Das Verbot gilt wiederum fiir alle Tiere, wird aber dadurch
aufgeweicht, dass nur eine Toétung ohne vernunftigen Grund verboten ist.

3.1. Fragestellungen im Zusammenhang mit § 6 Abs 1 TSchG

Es stellt sich daher im Zusammenhang mit dem Schwallbetrieb die Frage,
e ob die getoteten Tiere (Fische, Jungfische, Larven, etc) als Tiere iSd TSchG anzu-
sehen sind,
e ob die Gewinnung von Strom aus Wasserkraft per se als ein verntinftiger Grund
anzusehen ist

e und inwiefern der Tierarztevorbehalt des § 6 Abs 4 hier eine Rolle spielt.

3.1.1. Tiere im Sinne des TSchG

Aus den Erlduterungen zum TSchG ergibt sich, dass unter Tieren ,Lebewesen in einem in
der AuBenwelt grundsatzlich lebensfahigen Entwicklungsstadium zu verstehen [sind], die
aus einer oder vielen, sich in ihrem natlrlichen Zusammenhang befindlichen lebenden tie-
rischen Zellen, das sind solche Zellen, die Uber keine Zellhaut verfiigen, bestehen und
keine Menschen sind. Nicht als Tiere iSd TSchG sind jedoch u.a. anzusehen in der AuBen-
welt nicht lebensfahige Embryonen [...] oder in der AuBenwelt nicht lebensféhige bebriitete
Eier (zB Hihnereier)."

Daraus kann geschlossen werden, dass Fische und Jungfische jedenfalls als Tiere zu ver-
stehen sind. Wahrend die Tiereigenschaft von nicht lebensfadhigen Embryonen weiterhin
umstritten ist®, erscheint die Antwort auf die Frage nach der Tiereigenschaft bei Eiern und
anderen Entwicklungsstadien eindeutiger. In Anlehnung an die oben beschriebenen Geset-
zesmaterialien fallen daher auch Fischeier und Larven unter den Tierbegriff, da diese ei-
genstandig leben kénnen und nicht etwa erst bebriitet werden miissen.

3.1.2. Der ,verniinftige Grund" nach § 6 Abs 1 TSchG

Grundsatzlich wir ein Rechtfertigungsgrund flr die Tétung von Tieren immer dann ange-
nommen, wenn dies auf Grund einer Rechtsvorschrift ausdriicklich zuldssig bzw
geboten ist.'? Das TSchG enthélt selbst solche Rechtfertigungsgriinde. Demnach erfasst
sind Tétungen im Rahmen der Schlachtung von Nutz- und Futtertieren, der Aus-, Fort- und
Weiterbildung, der Schadlingsbekédmpfung, der Bekampfung invasiver Arten sowie Tétun-
gen in Féllen, in denen die rasche Tétung erforderlich ist, um dem Tier nicht behebbare
Qualen zu ersparen.

° Bejaht in Binder, Tierschutzrecht3, 24, verneint in Herbriiggen/Wessely, Tierschutzrecht I TSchG3, 49.
10 Binder, Der ,verniinftige Grund" fir die Tétung von Tieren, Natur und Recht (2007) 29; vgl § 6 VStG.
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Daruber hinaus kénnen sich aus anderen Rechtsvorschriften Rechtfertigungsgriinde ablei-
ten,!! so etwa die Tétung im Rahmen von Tierversuchen, die aus dem TSchG ausgenom-
men sind und stattdessen dem 6sterreichischen Tierversuchsgesetz unterliegen. Veterinar-
rechtliche Vorschriften sowie das Sicherheitspolizeirecht enthalten ebenfalls Bestimmun-
gen zu Toétungen von Tieren bspw zur Seuchenbekampfung oder Gefahrenabwehr. Der
Betrieb von Speicherkraftwerken fdllt weder unter die Rechtfertigungsgriinde
des TSchG noch nach anderen Rechtsvorschriften.

Die Totung eines Tieres kann auch durch allgemeine Rechtfertigungsgriinde, also
Handlungen im Rahmen der Notwehr oder des Notstands, gerechtfertigt sein. Im Falle von
Kraftwerken liegen solche Situationen nicht vor, da freilich kein rechtswidriger Angriff bzw
unmittelbar drohender bedeutender Nachteil fir ein Rechtsgut vorliegt.

Ist weder eine Rechtfertigungsnorm noch ein allgemeiner Rechtfertigungsgrund fir die T6-
tung eines Tieres vorhanden, so ist das Vorliegen eines ,verniinftigen Grundes" im Rahmen
einer Gliter- bzw Interessensabwagung anhand der Umstdnde des konkreten Einzel-
falls zu beurteilen. Dabei sind die Interessen des Tieres bzw Tierschutzes gegen die Inte-
ressen an der Tétung des Tieres gegenlber zu stellen.

Der Tierschutz stellt mittlerweile ein weithin anerkanntes und bedeutsames offentliches
Interesse dar.

In der Literatur sowie der Rechtsprechung finden sich bereits Ansatze zur Beurteilung des
Vorliegens eines ,verninftigen Grundes", wenn sich keine Rechtfertigungsgriinde aus
Rechtsvorschriften ergeben. So muss der Grund fir die Tétung eines Tieres ,, triftig, ein-
sichtig, von einem schutzwirdigen Interesse getragen sein und schwerer wiegen als das
Interesse des Tieres an seiner Unversehrtheit sein. Okonomische Griinde allein, wie zB
Arbeits-, Zeit- und Kostenersparnis oder das Streben nach Gewinnmaximierung sind
nicht geeignet, die Anforderungen an das Vorliegen eines ,verniinftigen Grundes" zu erfil-
len."1?

Um die Tétung eines Tieres aus 6konomischen Motiven rechtfertigen zu kénnen, musste
schlissig dargelegt werden, inwiefern die materiellen Interessen schwerer wiegen als das
Interesse des Tieres bzw Tierschutzes. Nach allgemeiner Auffassung trifft das jedenfalls
dann zu, wenn Erhaltungsinteressen des Menschen betroffen sind.!®> Das kann beim
Schwallbetrieb jedenfalls ausgeschlossen werden.

Im Rahmen der Beurteilung des ,vernlinftigen Grundes" sind zwei Prifschritte vorzuneh-
men:

1. Der durch die Toétung des Tieres angestrebte Zweck darf weder rechtswidrig sein
noch gegen die guten Sitten verstoBen.

2. Die Toétung muss als Mittel zur Erreichung eines als legitim beurteilten Zwecks ge-
eignet und erforderlich sein. Die Erforderlichkeit der Tétung kann insbesondere
nur dann bejaht werden, wenn kein gelinderes (tierschonenderes) Mittel zur Errei-
chung des legitimen Zwecks zur Verfiigung steht.

Der Bau und Betrieb eines Wasserkraftwerkes wird im Regelfall bewilligt, weil in Osterreich
ein Recht auf die Nutzung des 6ffentlichen Guts des Wassers besteht, solange man sich an

11 Binder, Der ,vernlnftige Grund" fir die Tétung von Tieren, Natur und Recht (2007) 29.
12 NO LVWG 07.06.2016, LVWG-S-405/001-2016.
3 Binder, Der ,verniinftige Grund" fir die Tétung von Tieren, Natur und Recht (2007) 29.
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alle gesetzlichen Vorgaben hélt. Eingriffe in die Okologie werden bei den Bewilligungen
immer wieder dem pauschalen o6ffentlichen Interesse an der Erzeugung von erneuerbarer
Energie untergeordnet, wenn die materienrechtlichen Genehmigungskriterien erfillt sind.
Ein aktuelles Beispiel ist das Kraftwerk Graz-Puntigam an der Mur, welches wegen Ver-
schlechterung der Okologie wasserrechtlich und naturschutzrechtlich nur durch eine Aus-
nahmegenehmigung bewilligt werden konnte. Durch den Genehmigungsbescheid ist in der
Regel sichergestellt, dass das Kraftwerk rechtskonform ist. Potentiell liegt daher ein , ver-
ninftiger Grund" vor, weil der Zweck der Tétung objektiv betrachtet vorhanden ist. Den-
noch ist die Tétung nur zulassig, wenn diese geeignet und erforderlich ist.

Daraus kann man folgern, dass an die ,Verninftigkeit" mit der technologischen Entwick-
lung durchaus andere Anspriiche gestellt werden, also flir KW-Betreiber eine Pflicht be-
steht, Wasserkraftwerke nach dem heute mdéglichen, Fischfauna-schonenden, technologi-
schen Stand der Technik zu errichten (Fischaufstiegshilfen, Dotierwassermenge flir Rest-
wasser, Fischrechen), um nicht gegen § 6 Abs 1 TSchG zu verstoBen. Beispielsweise ist die
Nahrungsmittelproduktion zwar ein ,verninftiger Grund" fiir das Toten von Tieren, aber
die Vorschriften an die Art der Totung (und der vorherigen Tierhaltung) haben sich auch
zur Verringerung des Tierleids enorm entwickelt (zB Anbindehaltung, Betdubungsgebot,
etc). Wenn es daher maoglich ist, die Vorteile des Schwallbetriebs auch mit anderen Mitteln
zu gewahrleisten, kann eine Gewinnmaximierung bzw jegliche wirtschaftliche Tatigkeit an
sich kein rechtfertigender ,verntnftiger Grund" sein, dies nicht zu tun.

Grafische Darstellung einer Prifung des ,verninftigen Grundes" nach § 6 Abs 1 TschG:

* Rechtfertigungsgrinde
desTschG

. * Rechtfertigungsgrinde

Rechtsvorschrift inanderen

Rechtsvorschriften

zb Tierversuchsgesetz,

Veterinarrecht

allgemeine « Notwehr
Rechtfertigungsgrinde [JiGECls

» Guter- bzw

"verni]nftiger e Interessensabwigung
Is solch * Zweck
dls solcher s geeignetund
erforderlich
8
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3.1.3. Der verniinftige Grund im engeren Sinn auf den Schwallbetrieb an-
gewandt

Fir die Prifung, ob ein verniinftiger Grund fiir den Schwallbetrieb vorliegt, bedarf es zu-
nachst der Klarung der Frage, aus welchen Griinden der Schwallbetrieb fir die Strompro-
duktion verwendet wird. Unseres Erachtens kann die Schwallnutzung fir die Stromerzeu-
gung in drei wesentliche Kategorien eingeteilt werden, die sich in der Realitat zum Teil
auch Uberschneiden:

a) Erstens, flexible Stromproduktion durch Schwallbetrieb ist eine der Méglichkeiten,
die Schwankungen im Stromnetz auszugleichen und dadurch die Netzstabilitait
aufrechtzuerhalten bzw die Versorgungssicherheit zu gewdhrleisten. Im Strom-
netz kommt es laufend zu Schwankungen, weil sowohl die Stromerzeugung als auch
der Stromverbrauch schwankt bzw nicht exakt prognostiziert werden kann.

b) Zweitens stellt die Stromerzeugung im Schwallbetrieb von Speicherkraftwerken
eine Form der erneuerbaren Energiegewinnung dar, weil dadurch die CO2 Emis-
sionen fiur die Energieversorgung sinken.

c) Drittens, die aktuelle Art des Schwallbetriebs dient weitgehend der betriebswirt-
schaftlichen Erlés- und Gewinnmaximierung.

Um zu kldéren, ob der Schwallbetrieb der Kraftwerke im Einzelfall geeignet und erforderlich
ist, und damit ein verninftiger Grund flr die Tétungen der Fische vorhanden ist, sind die
oben genannten drei Aspekte des Schwallbetriebs gesondert zu prifen:

a) Netzstabilitat und Versorgungssicherheit

Das Argument der Netzstabilitat ist von allen dreien am einschlagigsten. Denn Spei-
cherkraftwerke kdonnen die Stromproduktion gezielt schnell starten und beenden und
so die Produktion an den Strombedarf anpassen. Sie tragen dadurch zur Netzstabilitdt
und Versorgungssicherheit bei. Es wird oft argumentiert, dass durch den Ausbau von
Windkraft und Photovoltaik vermehrt Speicherkapazitaten fir die Netzstabilitat bend-
tigt wirden.'* Dabei ist der Schwallbetrieb jedoch nur eine von vielen technologischen
Moglichkeiten. Als gelinderes Mittel im Vergleich zu Speicherkraftwerken mit Schwall-
belastung stehen geschlossene Pumpspeicherkraftwerke!> ohne Schwallauswirkungen
in Flissen, andere nicht fossile Speichertechnologien,!® als auch smarte Verbrauchs-
steuerung von Strom fir den Bedarf an Ausgleichsenergie fiir die Netzstabilitdt zur
Verfligung.'’

14 7B https://www.die-wirtschaft.at/nachhaltigkeit/verbund-investiert-mehr-als-eine-halbe-milliarde-euro-die ,
https://www.nachrichten.at/wirtschaft/verbund-baut-kraftwerk-in-kaprun;art15,3460487 oder
https://www.nachrichten.at/wirtschaft/verbund-baut-kraftwerk-in-kaprun;art15,3460487

15 Wie zB das Pumpspeicherkraftwerk Kops II in Vorarlberg als Teil einer bestehenden Kraftwerksgruppe.

16 Tn Osterreich vor allem Stationdre Batterien, Virtueller GroBspeicher, Batteriekraftwerk, Industrielle Batterie-
speichersysteme, mobile Anwendungen. Siehe Institut fiir Technikfolgen-Abschétzung der Osterreichischen Aka-
demie der Wissenschaften, Austrian Institute of Technology, 2019: Zwischenspeicher der Zukunft fir elektrische
Energie, Endbericht 2019.

17 Institut fur Technikfolgen-Abschatzung der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften, Austrian Institute
of Technology, 2019: Zwischenspeicher der Zukunft flr elektrische Energie, Endbericht 2019.
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Weiters deuten Untersuchungen in Deutschland darauf hin, dass es bisher keine direkte
Beziehung zwischen Einspeisung von Erneuerbaren Energien und erhéhtem Regelleis-
tungsbedarf gibt und dass auch bei hohen Anteilen an variablen Einspeisern andere
Faktoren den Regelleistungsbedarf dominieren.!8

Eine Studie des European Environmental Bureau (EEB) und Climate Action Network
Europe (CAN) zeigt ein Energieszenario zur Erreichung der Pariser Klimaziele (PAC Sze-
nario), in dem ab 2020 keine weitere Steigerung der Kapazitdten aus Speicherkraft-
werken (Wasserkraft) nétig ist und von einem 10 prozentigen Verlust bei der Stromer-
zeugung aufgrund von Umweltauflagen und Klimawandel zu rechnen ist.'® Die aktuell
in Bau oder Planung befindlichen Pumpspeicherkraftwerke kdnnen einen wesentlichen
Beitrag leisten, den Verlust an flexibler Leistung durch die Sanierung der Schwallbelas-
tung auszugleichen.

Es kann also nicht pauschal beurteilt werden, ob der Beitrag zur Netzstabilitat einen
verninftigen Grund darstellt. Vielmehr ist dies im Einzelfall, bezogen auf das konkrete
Speicherkraftwerk, zu beurteilen. Dort hangt es dann davon ab, ob bspw schwallmin-
dernde MaBnahmen gesetzt wurden, um im Rahmen der Interessensabwagung eher
den Interessen des Tierschutzes zu entsprechen.

b) Erneuerbare Energie aus Wasserkraft

Das Argument der Stromproduktion aus Wasserkraft kann keinen Persilschein darstel-
len, um den Anforderungen an den vernlinftigen Grund gemaB Tierschutzgesetz pau-
schal gerecht zu werden. Denn ein Speicherkraftwerk kann grundsatzlich ebenso Strom
produzieren, wenn es nicht im Schwallbetrieb arbeitet. Die Einsparung an CO2-Emissi-
onen ware dieselbe. Schwallbetrieb ist daher nicht geeignet und erforderlich, um Ein-
sparungen an CO2-Emissionen fiir die Energiewende zu erreichen. Mit diesem Argument
allein lasst sich daher ein verninftiger Grund fir die Fischtétungen nicht begriinden.

c) Erlés- und Gewinnmaximierung

Aus der Rechtsprechung ergibt sich bereits, dass das Argument der Gewinnmaximie-
rung auf keinen Fall den Anforderungen an den vernlnftigen Grund gerecht werden
kann.?® Die Hohe des Bedarfs an Strom ist Uber den Strompreis an den Strombdrsen
gekoppelt. Im Einzelfall wird die Herausforderung darin bestehen, zwischen dem Bei-
trag zur Netzstabilitat bzw Versorgungssicherheit durch den Schwallbetrieb eines ein-
zelnen Kraftwerks und der Stromproduktion zur primaren Gewinnmaximierung abzu-
grenzen. Um am ehesten den Anforderungen an den verniinftigen Grund des TSchG
gerecht zu werden, sind von den Betreibern in Anlehnung an die Vorgaben im Wasser-
rechtsgesetzes (WRG) fiir erheblich veranderte Gewasser zumindest jene MaBnahmen
zur Minderung des Schwalls zu setzen, welche die Nutzung nicht signifikant einschran-
ken.2?! In dem Sinne, dass alle MaBnahmen an den einzelnen Kraftwerken gesetzt wer-
den missen, die die Netzstabilitat und Versorgungssicherheit nicht gefahrden.

8 Hirth/Ziegenhagen: Balancing power and variable renewables: Three links. In: Renewable and Sustainable
Energy Reviews. Band 50, Oktober 2015, S. 1035-1051, insb. S. 1041, doi:10.1016/j.rser.2015.04.180.

19 European Environmental Bureau (EEB) und Climate Action Network Europe (CAN), 2020: Building a Paris
Agreement Compatible (PAC) energy scenario.

20 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter 3.1.2.

21 Im Sinne der Bestimmungen des WRG sind auch in als ,heavily modified" eingestuften Gewé&ssern samtliche
MaBnahmen zur Erreichung des guten Potentials zu ergreifen, wenn dadurch die aktuelle Nutzung des Gewasser
nicht signifikant eingeschrankt wird. Naheres dazu unter 3.2.1.
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Zusammengefasst lasst sich somit festhalten, dass weder das Argument der Erneuerbaren
Energieproduktion noch jenes der Gewinnmaximierung den Anforderungen an den ver-
ninftigen Grund iSd TSchG gerecht werden. Die Netzstabilitat bzw Versorgungssicherheit
kdnnte zwar einen legitimen Zweck darstellen, doch muss der Schwallbetrieb nicht nur
geeignet zur Sicherstellung der Netzstabilitat bzw Versorgungssicherheit sein, sondern
auch erforderlich. In der gegenwartig getibten Form des Schwallbetriebs ist diese Erforder-
lichkeit jedoch nicht gegeben, da schonendere Betriebsweisen, Pumpspeicher ohne
Schwallbelastung in Flissen und andere Technologien die Netzstabilitat bzw Versorgungs-
sicherheit genauso gewahrleisten kdnnen. Somit ist die Netzstabilitadt auch nicht per se ein
verninftiger Grund, zumal derzeit keine MaBnahmen von den Betreibern gesetzt werden,
um die Anzahl der getoteten Fische zu minimieren

In diesem Zusammenhang miussen fir jedes Kraftwerk Auflagen als MaBnahmen zur
Schwallminderung gepriift werden, wie insb:

1) Betriebliche Einschrankungen
2) Schwallausgleichsbecken

3) Morphologische MaBnahmen
4) Schwallausleitungskraftwerke

3.1.4. MaBnahmen zur Schwallminderung

Die Méglichkeiten der Schwallsanierung sind gut erforscht?2. Durch die Anderung der Be-
triebsweise, Dampfung des Schwalls durch den Bau von Ausgleichsbecken und durch mor-
phologische Verbesserungen in Flissen kann die Schwallbelastung bestméglich sanieren
werden?3,

Dafir ist eine abgestimmte gewdsserspezifische Kombination der verschiedenen Minde-
rungsmaBnahmen nétig (,integrative Schwallminderung").*

1) Am effektivsten sind Anderungen am Betrieb der Kraftwerke, weil die Ursache
der Schwallbelastung direkt reduziert wird. Betriebliche Einschrankungen reduzie-
ren die negativen Auswirkungen durch eine andere Betriebsweise des Kraftwerks.
Dazu zahlt eine Reduzierung der Héhe der Abflussschwankungen und der Haufig-
keit. Weiters hat sich eine Verringerung der Sunkgeschwindigkeit in Modellversu-
chen als 6kologisch besonders relevant herausgestellt, also das langsamere Abklin-
gen der Schwallwelle. Es gibt Tieren mehr Zeit, bei sinkendem Wasserstand in an-
dere Bereiche des Flusses zu fliehen.

Viele der Speicher geben aktuell zu wenig oder gar kein Restwasser in den Fluss
unterhalb der Speichermauer ab. Hier ist aus dkologischer Sicht entsprechend der
Qualitatszielverordnung ausreichend Restwasserabfluss zu gewahrleisten.

Zu den betrieblichen Einschrdankungen gehdért auch das sogenannte ,Jungfisch-
Fenster", bei dem in den fir die ganz jungen Fische sensibelsten 8-9 Wochen der

22 7B Schmutz et al, 2013: Schwallproblematik an Osterreichs FlieBgew&ssern — Okologische Folgen und Sanie-
rungsmaoglichkeiten; Unfer et al, 2011: Der Einfluss von Schwallbetrieb auf den Fischbestand der Oberen Drau;

23 Greimel et al, 2017: SUREmMMa, Sustainable River Management - Energiewirtschaftliche und umweltrelevante
Bewertung moglicher schwalldémpfender MaBnahmen. Greimel et al, 2021: Entwicklung einer Methode zur 6ko-
logischen und energiewirtschaftlichen Bewertung von MaBnahmen zur Minderung von negativen schwall- und
sunkbedingten 6kologischen Auswirkungen. Forschungsbericht

24 Greimel et al, 2017.
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Schwallbetrieb ausgesetzt oder zumindest stark abgemindert wird, damit ein GroB3-
teil der Larven und Jungfische Uiberleben kann.

2) Eine bauliche Lésung ist die Errichtung von Schwallausgleichsbecken, die die
Spitzen aufnehmen und das Wasser anschlieBend sanfter abgeben. Die Schwallwel-
len in einem Becken werden gedampft, ohne einen Einfluss auf die Betriebsweise
des Kraftwerks zu haben. Dadurch verringern sich flir Gewdsserorganismen die ne-
gativen 6kologischen Auswirkungen. Die Errichtung wirkt sich jedoch auf die Land-
nutzung und das Landschaftsbild aus und ist nicht an allen Standorten mdglich.

3) Bei schwach- bis mittelbelasteten Gewassern kénnen mit morphologischen MaB-
nahmen fir eine naturnahe Ausgestaltung des Flusses die negativen 6kologischen
Effekte auf die Fischdkologie reduziert werden. Die Gerinnebreite kann vergréBert
werden, was zu geringeren Wasserstandsanderungen an der verbreiterten Fluss-
strecke flihrt. Nebenflisse kénnen wieder angebunden werden oder es kénnen Sei-
tenkanale mit stabiler Strémung angelegt werden, um Rlickzugsgebiete fiir Fische
zu schaffen.

Auf alle Falle braucht es jahrliche morphologische ManagementmaBnahmen, die an
die einzelnen Strecken angepasst sind und das Entstehen von ,Fischfallen® beim
Sunk verhindern.

4) Kritisch zu sehen ist eine Verminderung des Schwalls durch den Bau weiterer
Kraftwerke, sogenannte ,Schwallausleitungskraftwerke". Bei dieser techni-
schen Lésung wird Wasser (inkl Schwallbelastung) in einen Seitenkanal oder Tunnel
flr ein neu zu errichtendes Wasserkraftwerk flussabwarts abgeleitet. Die eigentliche
Flussstrecke wird zur Restwasserstrecke.

Gerade in Zeiten der Klimakrise wird es zu Erwarmungen der Gewdsser kommen,
die ebenfalls negative 6kologische Auswirkungen haben werden?>. Jede Reduktion
des Wassers im Fluss wiirde zusatzlich zum Verlust an Lebensraum zu noch starke-
rer Erwarmung fiihren, weil sich der geringere Abfluss auch leichter erwarmt.

25 Rabitsch/Essl, 2013: Gewdasser: Steigende Temperaturen und gedndertes Ablussverhalten in Franz Essl, Wolf-
gang Rabitsch, Hrsg., 2013: Biodiversitdat und Klimawandel; Bundesamt fiir Wasserwirtschaft, Scharfling, 2018:
Auswirkungen der Klimaverdnderung auf die Fischzonosen oberdsterreichischer FlieBgewdsser.
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3.1.5. Tierdrztevorbehalt nach § 6 Abs 4 TSchG

GemaB § 6 Abs 4 TSchG darf das wissentliche Téten von Wirbeltieren nur durch Tierarzte
erfolgen. Angenommen, es handelt sich bei der Tétung von Tieren durch Schwall um eine
verbotene wissentliche Tétung von Wirbeltieren, dann waren die dort genannten Ausnah-
men (siehe oben) nicht einschlagig fir den Kraftwerksbetrieb.

Den Gesetzesmaterialien zum TSchG folgend, ist die Wissentlichkeit in Anlehnung an § 5
Abs 3 StGB dann gegeben, ,wenn die tétende Person den Tod des Tieres nicht bloB fiir
mdglich hélt, sondern sein Vorliegen oder Eintreten flir gewiss halt."

Den Betreibern von Wasserkraftwerken mit Schwallbetrieb kann unterstellt werden, dass
sie sich Uber die Auswirkungen auf die Gewdasser und damit zusammenhangend die Aus-
wirkungen auf die Fischfauna im Klaren sind. Einerseits waren Kraftwerksbetreiber an ak-
tuellen Studien zu Schwallauswirkungen beteiligt.?® Andererseits werden die Betreiber re-
gelmaBig zu Ausgleichszahlungen an die Fischereiberechtigten flir die Fischverluste oder
zu anderen AusgleichsmaBnahmen verpflichtet.?” Von einer Wissentlichkeit Uber die
Fischtétungen kann daher ohne weiteres ausgegangen werden.

Somit stellt der Schwallbetrieb auch einen VerstoB gegen den tierschutzrechtlichen Tier-
arztevorbehalt dar. Wie der Umgang mit dem Tierarztevorbehalt in der Praxis ausgestaltet
sein wird, bleibt zu klaren, da die Tétungen naturgeman nicht durch Tierarzte durchgefihrt
werden kénnen. Denkbar ist es, im Zuge der Genehmigungsverfahren fiir Speicherkraft-
werke von Tierarzt:innen gutachterlich feststellen zu lassen, in welchem AusmaB es zu
Fischtétungen kommen wird und welche Minderungen mdéglich sind.

26 5o etwa auch bei Greimel et al, 2017.

27 So fand sich bereits in den Genehmigungsbescheiden fiir die beiden Ennskraftwerke Garsten bzw Schénau aus
den Jahren 1964 bzw 1967 jeweils die Auflage, zum Ausgleich von Beeintrachtigungen der Fischerei BesatzmaB-
nahmen durchzufiihren. Dies lasst daher den Riickschluss darauf zu, dass den Betreibern die Konsequenzen fir
Fische schon in den 1960er Jahren bekannt waren (GZ: ZI. 96184/5-89648/63 und ZI. 96194/12-69586/67).
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3.2. Verhdltnis zu anderen Rechtsgrundlagen

Fir die Beurteilung des Schwallbetriebs von Wasserkraftwerken kommen eine Reihe wei-
terer Rechtsnormen in Betracht. Flr die Errichtung und den Betrieb eines Wasserkraftwerks
sind einerseits wasserrechtliche Vorschriften einschlagig. Die Beurteilung der Auswirkun-
gen auf das Gewasser erfolgt zudem Uber die Anwendung der jeweiligen Naturschutzge-
setze der Lander. Zu untersuchen ist auch das Verhaltnis des TSchG zu den Fischereige-
setzen. Die mutwillige Tétung eines Wirbeltieres stellt weiters einen eigenen Straftatbe-
stand des Strafgesetzbuches dar.

3.2.1. Verschlechterungsverbot des WRG

GemaB § 104a WRG?8 bedirfen Vorhaben einer Bewilligung, wenn durch sie der gute Ge-
wasserzustand nicht erreicht werden kann oder sie zu einer Verschlechterung des Zustan-
des eines Gewassers flihren. Der EuUGH hat in diesem Zusammenhang bereits ausjudiziert,
dass eine Verschlechterung schon dann gegeben ist, wenn sich der Zustand auch nur einer
Qualitatskomponente verschlechtert.?? Nachdem mit Speicherkraftwerken regelmaBig Ver-
schlechterungen mehrerer Qualitdtskomponenten verbunden sind, sind neue Anlagen nach
den Voraussetzungen des § 104a Abs 3 Z 1-3 WRG zu bewilligen. Die meisten Bescheide
flir Wasserkraftwerke aller Art fallen zugunsten der zu bewilligenden Kraftwerke unter Hin-
weis auf die Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen. Nur ausnahmsweise werden Wasser-
kraftwerke aufgrund deren geringer GroBe und Energieerzeugung abgewiesen.3°

In der QZV Okologie Oberfldchengewésser sind generelle einheitliche Bewertungskriterien
fir das Schwall-Sunk-Verhaltnis betreffend die Auswirkungen auf die Gewasserbiologie
festgelegt. Diese Kriterien sollen Projektanten, Sachverstandige und Behdrden bei der
Durchfiihrung der Bewilligungsverfahren unterstiitzen.

Far den sehr guten hydromorphologischen Zustand gilt gem § 12 Abs 2 Z 2: Es treten im
Oberflachengewédsser nur sehr geringfiigige anthropogene Abflussschwankungen auf.

Fir den guten hydromorphologischen Zustand gilt gem § 13 Abs 3: Anthropogene Ab-
flussschwankungen sind bei groBen Flissen im Einzelfall zu beurteilen. Bei allen anderen
Gewdssern Uberschreiten sie nicht das Verhéltnis von 1 zu 3 zwischen Sunk und Schwall
und die Wasserbedeckung der Gewéassersohle betrdgt bei Sunk mindestens 80% der bei
Schwall bedeckten Sohlfldche.

In Anlage B zur QZV wird gerade der Fischfauna als biologische Qualitdtskomponente die
héchste Aussagekraft in Bezug auf die Belastung von Oberflachengewassern durch Schwall
beigemessen. Es sind jedoch gerade die groBen Flisse wie der Inn, die durch extreme
Schwall-Sunk-Ereignisse betroffen sind. Diese sind dann auch durchgangig als erheblich
verandert (,heavily modified") eingestuft, weshalb fir sie von vorneherein nicht der ,gute
Zustand" als Referenz greift, sondern bloB das , gute Potenzial*.3! Erheblich verénderte
Gewadsser sind zudem vom Anwendungsbereich der QZV Okologie OG ausgeschlossen,

28 Wasserrechtsgesetz 1959 - WRG 1959 BGBI 1959/215 idF BGBI I 2018/73.
29 EuGH 1.7.2015, C-461/13.

30 So hat das Karnter Landesverwaltungsgericht zwei abweisende Bescheide bestéatigt, wonach Kleinwasserkraft-
werke mit einer Engpassleistung von 638 kW bzw 2.480 kW aufgrund ihrer geringer Gro8e und daraus resultie-
renden geringeren Energieerzeugung nur einen unbedeutenden Beitrag zum Klimaschutz leisten und daher ein
Uberwiegen der &ffentlichen Interessen iSd §§104a, 105 verneint hat. (vgl KLVWG 946-38/2015-00 und KLVWG
1002-25/2015-00).

31 § 2 iVm Anlage 1 NGP 2015.
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weshalb flr sie gar nicht erst die Regelungen zum Schwall-Sunk-Verhéltnis greifen.3? Flr
die Erreichung des ,guten Potenzials™ muissen all jene MaBnahmen zur Sanierung gesetzt
werden, durch die die aktuelle Nutzung nicht signifikant eingeschrankt wird.

Vielleicht ist das mit ein Grund, warum sich gegenwartig in Bescheiden keine Aussagen zur
Tétung von Fischen durch den Schwallbetrieb finden. Auswirkungen auf die Fischfauna
werden bislang nur im Hinblick auf die Fischpassierbarkeit und Verschlechterung des Zu-
standes beurteilt, bei Bescheiden vor der Giltigkeit der Wasserrahmenlinie fehlen auch
diese Beurteilungen.

Das Bewilligungsverfahren nach dem WRG ist daher nicht ausreichend, um die Tétung von
Fischen zu verhindern bzw wird ein méglicher VerstoB gegen das Tierschutzgesetz dort
nicht thematisiert und werden folglich auch keine LinderungsmaBnahmen vorgeschrieben.

3.2.2. Artenschutz nach den Naturschutzgesetzen

Die neun Naturschutzgesetze der Lander dienen dem Schutz und der Pflege der Natur in
all ihren Erscheinungsformen. Verboten sind unter anderem alle absichtlichen Formen des
Fangens oder des T6tens geschitzter Tierarten.33 Die Naturschutzbehorde kann unter ge-
wissen Voraussetzungen eine Ausnahmebewilligung fiir die Verbote erlassen.

Der besondere Artenschutz gilt jedoch nur fiir nach Anhang 1V lit a der FFH-RL geschiitzten
Arten oder wenn die Mitgliedstaaten von der Méglichkeit Gebrauch machen, andere Arten
durch VO flr geschiitzt zu erklaren.

Vom Schwallbetrieb sind samtliche in einem Gewdsser vorkommende Fischarten betroffen.

Die Wirkung von Schwall auf Fischzdénosen zeigt sich in einer Reduktion von Abundanz und
Biomasse sowie in einem Verlust von Arten. Gerade Leitarten wie die Asche oder Bachfo-
relle, die typisch flir einen bestimmten Lebensraum sind und daher Riickschlisse auf den
Okologischen Zustand des jeweiligen FlieBgewassertyps zulassen, sind vom Artenschutz
nach FFH-RL nicht umfasst. Dabei reagieren diese beiden Fischarten auf Schwall besonders
empfindlich. In wissenschaftlichen Untersuchungen, die Schwallstrecken mit naturnahen
vergleichen, ergibt sich im Mittel ein Biomasseverlust in den Schwallstrecken von 75 %
gegenliber den naturnahen Vergleichstrecken bzw 50 % gegenliber naturfernen Ver-
gleichstrecken, betrachtet man nur die Aschenbiomasse sogar ein Verlust von 86 % und
80 %.3*

Die Auswirkungen des Schwallbetriebs auf diese Fischarten sind jedoch nicht Gegenstand
einer Ausnahmebewilligung nach den Naturschutzgesetzen, da weder die Bachforelle noch
die Asche nach Anhang 1V lit a der FFH-RL geschiitzt sind. Zwar ist die Asche eine in An-
hang V lit a gelistete Fischart, wonach deren Schutz durch die Mitgliedsstaaten geregelt
werden kann. Dies ist jedoch in Osterreich nicht erfolgt.3s

Anders sieht es aus zB aus bei Huchen, Koppe, Barbe und Bachneunauge, welche entspre-
chend Anhang V lit a im Land Tirol unter Schutz gestellt wurden. Demnach ist jede ab-
sichtliche Tétung gem § 5 Abs 2 lit a TNSchVO verboten. Eine absichtliche Tétung weist
einen engeren Anwendungsspielraum auf als das Tétungsverbot nach dem TSchG.

32 g 2 QzV Okologie 0OG.
33 vgl zB § 24 Abs 2 lit a TNSchG.

34 Schmutz et al, 2013: Schwallproblematik an Osterreichs FlieBgew&ssern - Okologische Folgen und Sanierungs-
moglichkeiten, Forschungsbericht

35 So werden gem § 5 Abs 1 iVm Anlage 6 TNSchVO bestimmte Tierarten fir geschitzt erklart. In der Auflistung
finden sich zB Huchen, Barbe und Bachneunauge, nicht jedoch die Asche.
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Aufbauend auf EuGH-Rechtsprechung hat die Europaische Kommission in ihrem Leitfaden
zur FFH-RL zum absichtlichen Fangen oder absichtlichen Téten von aus der Natur entnom-
menen Exemplaren ausgefliihrt, dass Absichtlichkeit vorliege, wenn der Handelnde dies
gewollt oder zumindest in Kauf genommen hat.3® Zur Beurteilung kénnen die im Projekt
beschriebenen MaBnahmen und Nebenbestimmungen zum Schutz der betroffenen Tiere
herangezogen werden. Von einem billigenden Inkaufnehmen kann dann nicht mehr ge-
sprochen werden, wenn mindernde MaBnahmen gesetzt werden.3” Beispielsweise fur den
Betrieb von Windkraftanlagen hat die Kommission festgehalten, dass — wenn SchutzmaB-
nahmen gesetzt werden - von keiner Absichtlichkeit bei der Tétung von Fledermausen
auszugehen ist, obwohl trotz MaBnahmen immer ein gewisses Restrisiko flir Einzelexemp-
lare bestehen bleibt.3® Aufgrund der derzeitigen Genehmigungspraxis bei Speicherkraft-
werken mit Schwallbetrieb, in denen keine schwallmindernden MaBnahmen fir Fische trotz
der Kenntnis um die Problematik behandelt werden, ist somit auch die Absichtlichkeit im
Sinne der der FFH-RL gegeben.

Was den Begriff der ,Tétung" betrifft, folgt die Osterreichische Rechtsprechung bei der
Auslegung jener der deutschen. Demnach ist dieser Tatbestand dann verwirklicht, wenn
die Tétung Uber das allgemeine Lebensrisiko hinausgeht und eine relevante Wirkung auf
den Erhaltungszustand oder das Entwicklungspotential der lokalen Population einer ge-
schitzten Art hat.3° Bei Speicherkraftwerken kann dies jedenfalls dann zutreffen, wenn
durch den Schwallbetrieb ein groBer Teil mehrerer Generationen an Jungfischen wegge-
schwemmt werden oder stranden. Dies kann den Fortbestand der lokalen Population ge-
fahrden.

Flar Speicherkraftwerke bedeutet dies, dass im Einzelfall zu prifen ist, welche konkreten
Fische durch den Schwallbetrieb betroffen sind und inwiefern die Mortalitédt besonders im
Hinblick auf die Jungfische erheblich erhéht wird.

Wissenschaftliche Untersuchungen an der Drau“? zeigen das AusmaB der durch Strandung
sterbenden Aschen: auf einer Strecke von 20 Kilometern verenden jedes Jahr rund eine
Million juvenile Aschen und Larven in den ersten drei Monaten durch den Schwall. Auf Basis
dieser Untersuchungen schatzt der WWF, dass in Osterreich bis zu 200 Millionen Jungfische
und Fischlarven jedes Jahr der Schwall-Sunk-Belastung zum Opfer fallen.#! Sie fehlen im
okologischen Kreislauf nicht nur als Nachwuchs, sondern auch als Nahrungsbasis fir gro-
Bere Fische und Wasservégel wie den Eisvogel, oder die Wasseramsel.

36 Leitfaden zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-
Richtlinie 92/43/EWG, 2007, 39.

37 VWGH 24.7.2014, 2013/07/0268, vgl ferner den Genehmigungsbescheid sowie die BVwWG-Entscheidung zum
SKW Kiihtai, wonach die artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande aufgrund der vorgeschriebenen SchutzmaB-
nahmen nicht schlagend sind und daher keine naturschutzrechtliche Ausnahmebewilligung zu erteilen war. Ebenso
wurde die artenschutzrechtliche Ausnahmebewilligung fiir die Tétung von Fledermdusen durch das Vorhaben
WP Handalm durch das BVwG in seiner Entscheidung mit derselben Begriindung gestrichen.

38 So werden im Leitfaden Windkraftanlagen beispielhaft flr verpflichtende Monitoring-MaBnahmen fir unbeab-
sichtigte Tétungen erwdhnt. (Leitfaden zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von gemeinschaftlichem Inte-
resse im Rahmen der FFH-Richtlinie 92/43/EWG, 2007, 55).

39 BVerwG 09.07.2008, A 14.07 Nordumfahrung Bad Oeynhausen; 18.03.2009, 9 A 39.07).
40 Unfer et al, 2011: Der Einfluss von Schwallbetrieb auf den Fischbestand der Oberen Drau.

41 An der Drau sterben jahrlich eine Million Jungfische und Fischlarven der Asche auf einer schwallbelasteten
Strecke von 20 Kilometern (Unfer et al, 2011). In Osterreich sind jedoch 875 km schwallbelastet, also mehr als
das 40-fache. An der Drau wurden die Auswirkungen auf die Asche untersucht, es sind aber viele Fischarten
betroffen, in der WWF Schatzung wurden finf Fischarten angenommen. Sowohl diese Annahme als auch der 875
schwallbelasteten Kilometer sind konservativ. Im Schnitt kommen in Hyporithralstrecken 16 Fischarten vor. Wei-
ters gibt es zusatzlich 3.000 Kilometer durch Flusskraftwerke mit geringerem Schwall belastete Strecken, an
denen Jungfische durch Strandung sterben, die ebenfalls nicht in die Schatzung einbezogen wurden.
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Ergibt die Priifung, dass das Toétungsrisiko gegeniiber dem allgemeinen Naturgeschehen
durch den Schwallbetrieb signifikant erhoht wird, und finden sich keine SchutzmaBnahmen
bezogen auf den Schwall in der Genehmigung, liegt ein Versto3 gegen die artenschutz-
rechtliche Schutzbestimmungen vor.

Was den allgemeinen Schutz wildlebender Tierarten betrifft, so enthalten nur einzelne
NSchG Bestimmungen dazu. So besagt zB § 26 TNSchG:

Es ist verboten, wildlebende, nicht jagdbare Tiere nicht geschlitzter Arten absicht-
lich zu beunruhigen oder zu verfolgen, sie ohne gerechtfertigten Grund zu fangen
sowie ihre Brutstédtten und Nester oder ihre Entwicklungsformen ohne gerechtfer-
tigten Grund zu entfernen, zu beschéddigen oder zu zerstéren.

Auffallend dabei ist, dass keine Angaben zu Tétungen getroffen werden. Begriindet wurde
die Entscheidung, das Téten von Tieren nicht in diese Bestimmung aufzunehmen, damit,
dass das Totungsverbot von Tieren bereits tierschutzrechtlich verankert sei.*? Dies legt den
Rickschluss nahe, dass der allgemeine Schutz wildlebender Tiere durch die NSchG bloB
konkretisiert und erganzt werde und in erster Linie auf die Bestimmungen des TSchG Be-
dacht zu nehmen ist.

Im Gegensatz zum TNSchG enthalten die NSchG von Wien, Salzburg, Vorarlberg, Karnten
und NO sehr wohl Bestimmungen zum einem allgemeinen Tétungsverbot, welches auch
nicht geschitzte Arten umfasst.4? Dieses stellt jedoch in sémtlichen Féllen auf die Mutwil-
ligkeit ab, dh das Téten von Tieren ist nur dann strafbar, wenn sie mutwillig ist. Mutwil-
ligkeit liegt vor, wenn die Tétung aus einem sittlich verwerflichen Motiv oder ohne jeden
rational nachvollziehbaren Grund erfolgt.#** Da die NSchG keine eigene Begriffsbestimmung
zur Mutwilligkeit enthalten, kann wohl auf die Gesetzesmaterialien zum § 222 Abs 3 StGB
zuriickgegriffen werden, welcher die mutwillige Tétung von Wirbeltieren unter gerichtliche
Strafe stellt. Demnach soll ,mutwilligh einen engeren Anwendungsbereich als ,,ohne ver-
nunftigen Grund® andeuten. Als Beispiele werden (rituelle) Tétungen im Zusammenhang
mit Satanskulten, Tierpornographie oder Taten aus der puren Lust am Téten genannt.#?

Mutwilligkeit ist daher einem Kraftwerksbetreiber wohl nicht zu unterstellen, da die Tétun-
gen von Tieren im Zusammenhang mit dem Kraftwerksbetrieb weder aus einem sittlich
verwerflichen Motiv noch ohne jeglichen rational nachvollziehbaren Grund geschehen.

Eine dem tierschutzrechtlichen Tétungsverbot ahnliche Regelung findet sich im § 26 Abs 2
erster Satz 06 NSchG, wonach ,freilebende, nicht jagdbare Tiere in allen ihren Entwick-
lungsformen nicht ohne besonderen Grund beunruhigt, verfolgt oder vernichtet werden
dirfen.” Den Gesetzesmaterialien zufolge handelt es sich dabei um ,Mindestschutzbestim-
mungen, die lediglich solche Eingriffe untersagen, fir die keinerlei nachvollziehbarer recht-
fertigender Grund vorliegt."#¢ Genauere Ausflihrungen dazu, was solch einen rechtfertigen-
den Grund darstellen kdnnte, fehlen allerdings. Denkbar ist daher, die Darstellungen zum
sverninftigen Grund" nach § 6 Abs 1 TSchG heranzuziehen.

42 Held/Neuerer/Schmid, TNSchG 2000, 169, mit Hinweis auf die EB 15/1975.

43 § 13 Abs 1 Wr NSchG, § 32 Abs 1 Sbg NSchG, § 15 Abs 2 Vbg NSchG, § 17 Abs 3 NO NSchG, § 17 Abs 2 K-
NSG.

44 Binder, Der ,vernunftige Grund" fur die Tétung von Tieren, Natur und Recht (2007) 29.
45 NR: GP XXI RV 1166 AB 1213, 110.
46 Ausschussbericht AB 1170/2001 GP XXV
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Ein weiterer, bisher unerwahnter Punkt stellt die negative Beeintrachtigung, Schadigung
oder Zerstorung der Laichplatze betroffener Fischarten durch den Schwallbetrieb dar. Denn
die extremen, durch Schwall und Sunk verursachten Schwankungen kdénnen zu einem Aus-
trocknen der Laichplatze flihren oder diese mit angeschwemmten Feinsedimenten verstop-
fen. Der EuGH hat bereits einen strengen Schutz von Fortpflanzungs- und Ruhestdtten gem
Art 12 Abs 1 lit d FFH-RL festgestellt, wonach auch unbeabsichtigte Handlungen unter das
Beschadigungsverbot fallen.#” Entsprechend den Vorgaben der FFH-RL haben auch die Na-
turschutzgesetze der Lander Verbote zur Beschadigung oder Vernichtung von Fortpflan-
zungs- und Ruhestétten vorgesehen.*® Die Karntner, NO und OO Naturschutzgesetze nen-
nen dabei ausdricklich auch den Schutz von Laichplatzen. Dementsprechend miissten in
den Genehmigungsbescheiden von Speicherkraftwerken mit Schwallbetrieb auch natur-
schutzrechtliche Ausnahmegenehmigungen, die sich auf die Beschadigung oder Zerstérung
der Laichplatze beziehen, zu finden sein.

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass einerseits durch den Schwallbetrieb
der artenschutzrechtliche Tatbestand des absichtlichen Tétens von nach FFH-RL geschitz-
ten Fischarten verwirklicht sein kann. Andererseits werden davon nicht séamtliche schwall-
sensible Fischarten erfasst, da der allgemeine Schutz der einzelnen NSchG auf den engeren
Begriff der ,,Mutwilligkeit™ als Voraussetzung fir einen VerstoB3 abstellt.

3.2.3. Schutzbestimmungen in den Fischereigesetzen

Die Fischereigesetze der Lander enthalten eigene Bestimmungen zum Schutz von Fischen.
Diese betreffen jedoch in erster Linie die Art der Ausilibung des Fischereirechts, wonach
der Fischfang nur sachgemaB und weidgerecht ausgelibt werden darf. So werden zB ge-
wisse Fangmethoden verboten oder einer Bewilligungspflicht unterworfen oder Schonvor-
schriften festgelegt.

Was den Schutz bestimmter Fischarten betrifft, wird auch hier auf die FFH-RL bzw auf die
jeweiligen Naturschutzgesetze verwiesen. Demnach ist die Fischerei so auszuiiben bzw auf
jenes MaB zu beschranken, sodass fir die nach der FFH-RL geschiitzten Arten der glinstige
Erhaltungszustand iSd RL gewahrt oder wiederhergestellt wird.

Ein allfallig enthaltenes generelles Tétungsverbot betrifft wiederum nur nach der FFH-RL
geschiitzte Fischarten.*® Aus diesem Grund bleibt auch hier nur der Rickgriff auf das
TSchG, um eine allgemeine Tétung von Fischen durch Schwallbetrieb hintanzuhalten.

47 EuGH 2.7.2020, C-477/19.

48 § 16 Abs 2 Bgld. NSchG, § 17 Abs 2 K-NSG, § 17 Abs 4 NO NSchG, § 26 Abs 2 06 NSchG, § 31 Abs 2 Z 4 Sbg
NSchG, § 17 Abs 2 Z 4 StNSchG, § 24 Abs 2 lit d TNSchG, § 10 Abs 3 Z 4 Wr NSchG.

4 Vgl etwa § 22 Abs 2 Salzburger Fischereigesetz, welches auf den ersten Blick ein generelles Tétungsverbot fir
Wassertiere zu enthalten scheint. Die Gesetzesmaterialien dazu stellen jedoch klar, dass diese Bestimmung der
Umsetzung der FFH-RL dient und daher wiederum nur von Anhang IV geschitzte Tierarten betrifft.
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4. Strafbarkeit

Die Tétung eines Tieres ohne verninftigen Grund stellt eine Verwaltungsibertretung nach
§ 38 TSchG dar:

(1) Wer

1. einem Tier entgegen § 5 Schmerzen, Leiden, Schdden oder schwere Angst
zufiigt oder

2. ein Tier entgegen § 6 totet oder

3. an einem Tier entgegen § 7 Eingriffe vornimmt oder

4. gegen § 8 verstoBt,

begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Behérde mit einer Geldstrafe
bis zu 7 500 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 15 000 Euro zu bestrafen.

Bei diesem Delikt handelt es sich um ein Erfolgsdelikt, da erst der Tod des Tieres die Straf-
barkeit begriindet. Der objektive Tatbestand des § 38 Abs 1 Z 2 TSchG wird durch die von
Wasserkraftwerken verursachten extremen Schwall-Sunk-Verhaltnisse erfillt, die zu einem
massiven Fischsterben fiihren. In Anlehnung an die Aquivalenztheorie des gerichtlichen
Strafrechts ist eine Handlung dann kausal fir den Erfolg, wenn diese nicht weggedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt wegfiele.*® Fir die Kausali-
tatsfrage missen daher die Fischtétungen eindeutig dem jeweiligen Kraftwerk zugeordnet
werden konnen. Da dieser durch den Schwallbetrieb herbeigeflihrte Zustand Gber Jahr-
zehnte hinweg besteht, kann von einem Dauerdelikt gesprochen werden. Die Tat wird so
lange begangen, als der ,verponte Zustand andauert".>! Die subjektive Tatseite wird unten
genauer erldutert. In der Regel trifft die Bewilligungsinhaber die Verantwortung, die Anlage
bewilligungs- und rechtskonform zu betreiben. Handelt es sich dabei um eine juristische
Person, ist auf § 9 VStG Bedacht zu nehmen. Die genaueren Fragen der Verantwortlichkeit
waren immer im Einzelfall zu klaren.

Bei einer mdglichen Verurteilung wegen eines VerstoBes gegen § 6 Abs 1 TSchG durch den
Betrieb eines Wasserkraftwerkes kann davon ausgegangen werden, dass ein Rechtsmittel
eingelegt worden ware und dies dann im RIS zu finden sein mUsste. Da dies nicht der Fall
ist, ist anzunehmen, dass es wegen dieses Sachverhalts schlicht noch keine Verwaltungs-
strafverfahren gegeben hat. Medienberichte zeigen aber, dass Strafanzeigen in solchen
Fallen zumindest schon angedacht wurden®?, was daraus wurde, konnte nicht eruiert wer-
den.

50 Hengstschldger/Leeb, Verwaltungsverfahren®, Rz 684 mit Hinweis auf VwSIg 15.466 A/2000.

51 Hengstschldger/Leeb, Verwaltungsverfahren®, Rz 685 mit Hinweis auf VWGH 11.4.2011, 2011/17/0048,
Ra 2015/07/0097, vgl zudem etwa § 45 Abs 7 TNSchG.

52 Vgl zB https://ooe.orf.at/news/stories/2919978/.
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4.1. Verschulden trotz Genehmigung

§ 5 VStG>3 besagt folgendes:

(1) Wenn eine Verwaltungsvorschrift (iber das Verschulden nicht anderes bestimmt,
genligt zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrldssigkeit ist bei Zuwiderhan-
deln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne weiteres
anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung der Eintritt eines
Schadens oder einer Gefahr nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft macht, daB
ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

(2) Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Téter zuwidergehandelt hat, ent-
schuldigt nur dann, wenn sie erwiesenermafen unverschuldet ist und der Téter das
Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einse-
hen konnte.

Nachdem die Verwaltungsubertretung nach § 38 Abs 1 TSchG nicht ausdriicklich einen
Vorsatz verlangt, geniigt Fahrlassigkeit. Da das VStG keine eigenen Begriffsbestimmun-
gen zur Fahrlassigkeit enthalt, kann nach hM auf § 6 StGB zurlickgegriffen werden.>* Flr
ein fahrlassiges Handeln ist daher sowohl eine objektive als auch eine subjektive Sorgfalts-
widrigkeit notwendig.

Ein objektiver SorgfaltsverstoB kann dann angenommen werden, wenn gegen eine Rechts-
norm oder eine Verkehrssite verstoBen wird oder eine ,MaBfigur" in der gegebenen Situa-
tion anders gehandelt hatte. Die durch den Schwallbetrieb versursachte Tétung von Fi-
schen verstoBt gegen § 6 Abs 1 TSchG und damit gegen eine Rechtsnorm, weshalb das
Vorliegen eines objektiven SorgfaltsverstoBes angenommen werden kann.

Schwierigkeiten ergeben sich auf Ebene der subjektiven Sorgfaltswidrigkeit. § 5 Abs 1
zweiter Satz VStG enthalt zwar eine Fahrlassigkeitsvermutung. Diese greift jedoch nur bei
sogenannten ,Ungehorsamsdelikten™, dh Delikten, die den Eintritt eines Erfolges nicht vo-
raussetzen. Ein VerstoB gegen das tierschutzrechtliche Tétungsverbot setzt jedoch die T6-
tung eines Tieres als Erfolg voraus, weshalb eine Fahrldssigkeit nicht ohne weiteres ange-
nommen werden kann.

Gerade in Zusammenhalt mit dem Verbotsirrtum nach § 5 Abs 2 VStG ist zu priifen, ob
dem Betreiber eines bewilligten Wasserkraftwerkes ein Versto3 gegen das tierschutzrecht-
liche Tétungsverbot vorwerfbar ist. Der Verbotsirrtum ist zundachst vom Tatbildirrtum zu
unterscheiden. In so einem Fall erkennt der Tater nicht einmal das Vorliegen eines Tatbe-
standelements und handelt daher vorsatzlos, er kann aber weiterhin aufgrund der fahrlas-
sigen Deliktsverwirklichung bestraft werden. Beim Verbotsirrtum konnte der Tater auf-
grund fehlender Kenntnis der Verwaltungsvorschrift das Unerlaubte seines Handelns nicht
erkennen.

Generell dirfen an das Unrechtsbewusstsein, also an das Bewusstsein, gegen die Recht-
ordnung zu handeln, keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden. Es ist daher nicht
erforderlich, sich der Verwirklichung verwaltungsstrafrechtlichen Unrechts, generell der
Strafbarkeit oder der Verwirklichung eines bestimmten Tatbestands bewusst zu sein - es
genlgt ein laienhaftes Einschatzen. Der Tater muss ,das Verbotensein ernstlich fiir méglich
halten und sich damit abfinden", also substantiierte Zweifel an der RechtmaBigkeit haben.

53 Verwaltungsstrafgesetz 1991 - VStG BGBI 1991/52 idF BGBI I 2018/58.
54 Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguni, VStG2 § 5 (Stand 1.5.2017, rdb.at), Rz 4.
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Entweder erachtet der Tater sein Handeln als erlaubt oder nimmt das Bestehen von Recht-
fertigungsgriinden an.>%s

Da es ausreichend Anhaltspunkte daflir gibt, dass Kraftwerksbetreibern die Auswirkun-
gen des Schwallbetriebs auf Fische bekannt sind - eben durch die Beteiligung an
Studien oder durch vorgeschriebene AusgleichsmaBnahmen an Fischereiberechtigte - ist
ein Unrechtsbewusstsein gegeben. Den Betreibern kann unterstellt werden, Zweifel an der
RechtmaBigkeit der Fischtdétungen durch den Schwallbetrieb zu haben, da einerseits das
Tierschutzrecht schon langer ausgepragt ist und allgemein bekannt sein dirfte, dass T6-
tungen von Tieren nicht ohne weiteres durchgefiihrt werden kénnen. Andererseits ist durch
die Entwicklung der letzten Jahrzehnte im Umwelt- und gerade im Artenschutzrecht das
Bewusstsein gestiegen, dass auch Tiere wie Insekten und Amphibien schiitzenswert sind.
Da das Bewusstsein nicht notwendig ist, dass der Schwallbetrieb den Verbotstatbestand
des TSchG verwirklicht, reicht fir die Annahme des fehlenden Unrechtsbewusstseins be-
reits aus, dass die Kraftwerksbetreiber Zweifel an der RechtmaBigkeit der Auswirkungen
auf die Fische haben missen, wenn dies nicht von den Genehmigungen gedeckt ist.

Fir die Frage der Strafbarkeit ist maBgebend, ob dem Tater das fehlende Unrechtsbe-
wusstsein vorgeworfen werden kann.>® Unverschuldet ist die Unkenntnis nur, ,wenn je-
mandem die Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhéltnissen erfor-
derlichen Sorgfalt unbekannt geblieben ist.">’ Dies ist etwa dann der Fall, wenn er sich
nicht mich den einschldgigen Vorschriften bekannt gemacht hat, obwohl er aufgrund seines
Berufes, seiner Beschaftigung oder sonst nach Umstdanden dazu verpflichtet gewesen ware.
Im Falle so einer Verpflichtung ist er zudem dazu angehalten, einschldagige Entwicklungen
und Anderungen der Rechtslage zu verfolgen - die Behdrden sind nicht verpflichtet, auf
Anderungen hinzuweisen.8

Zu prufen ist, ob dem Kraftwerksbetreiber zuzumuten ist, sich mit gesetzlichen Vorschrif-
ten vertraut zu machen, die Uber jene des Genehmigungsverfahrens hinausgehen. Der
VwGH verlangt eine Erkundigungspflicht der einschldgigen Normen fiir die jeweilige Ta-
tigkeit in einer Vielzahl an Rechtsbereichen, so zB bei der Auslibung eines Gewerbes oder
einer Baufihrung; im Banken- und Bérsenrecht legt er sogar einen besonders strengen
MaBstab an die Sorgfaltspflicht an.>®

Gerade im Sinne einer ,Compliance Verantwortung" ist sicherzustellen, mit samtlichen
Rechtsnormen im Einklang zu sein. So miissen Kraftwerksbetreiber eine Vielzahl an Best-
immungen aus Baurecht, Wasserrecht, Naturschutzrecht bis hin zu Arbeitnehmerschutz
und Brandschutz einhalten. Uber die einschldgigen Rechtsnormen miissen sich die Betrei-
ber dabei selbst informieren und es liegt in ihrer Verantwortung, lGber die notwendigen
Genehmigungen zu verflgen.

55 Wessely in Raschauer/Wessely, VStG2 § 5 (Stand 19.1.2021, 360.lexisnexis.at), Rz 22.
56 | ewisch, VStG2, Rz 15.

57 VWGH 25. 2. 1993, 92/04/0085.

58 Wessely, VStG2, Rz 24.

59 | ewisch, VStG2, Rz 18.
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Bei Genehmigungen von alten Wasserkraftwerken gab es noch wenige umweltrechtliche
Normen. In diesem Sinne hatten sich die Betreiber Gber die Entwicklungen im Umweltrecht
durch die EU, welche national in Gesetzen umgesetzt wurden, informieren missen und
entsprechend der Erkundigungspflicht bei den zustandigen Behdérden nachfragen sollen.
Dass die Problematik der Fischtétungen durch Schwallbetrieb durchaus bereits in den
1960er Jahren bekannt war, zeigt sich zB an den Genehmigungsbescheiden fir die beiden
Ennskraftwerke Garsten und Schdénau, in denen BesatzmaBnahmen als Ausgleich vorge-
schrieben wurden.®0

Selbst bei neueren Speicherkraftwerken werden die Fischtétungen durch Schwall nach un-
seren Erkenntnissen nicht explizit erwahnt.®! Dies erscheint verwunderlich, da etwa die
Fischpassierbarkeit regelmaBig thematisiert wird und in diesem Zusammenhang oft mor-
phologische MaBBnahmen vorgeschrieben werden. Selbst beim Vorhaben SKW Kihtai wurde
die Tétung vom artenschutzrechtlich geschiitzten Alpensalamander und Zwergfledermaus
eingehend behandelt,% wahrend Fischtétungen durch Schwallbetrieb keine Erwahnung fin-
den. Es ist nicht erkennbar, warum ausgerechnet dieser Aspekt auBer Acht gelassen wird,
wenn in anderen Bereichen sehr wohl etwas fiir die Fische getan wird.

Bei anderen Anlagen werden indes systematische Tétungen durch einen ordentlichen Kraft-
werksbetrieb bereits thematisiert. So wurde flir das Vorhaben WP Handalm ein Vogelradar
vorgesehen, der zu den Hauptzugzeiten Zugvdgel erfasst und ab einer gewissen Intensitat
einen Abschaltbefehl an das System erlasst.®3 Haufiger noch werden fir Windkraftanlagen
Betriebsbeschrankungen zur Vermeidung des Kollisionsrisikos flir Fledermause vorge-
schrieben.® Diese kommen samtlichen Arten zugute, nicht nur den artenschutzrechtlich
erfassten.

Die Parallelen zum Schwallbetrieb liegen auf der Hand. Wahrend auf der einen Seite die
Betreiber bereits MaBnahmen setzen, um das Totungsrisiko zu mindern, handeln die Be-
treiber von Speicherkraftwerken, ohne jeglichen Bedacht auf die Fischtétungen zu nehmen.
Aufgrund des bereits bestehenden Schutzregimes etwa bei Windradern hatte den Wasser-
kraftwerksbetreibern auffallen missen, dass die Genehmigungsbescheide bloB selektiv
SchutzmaBnahmen fir bestimmte Tierarten vorsehen. Nur weil das TSchG keinen Bewilli-
gungsmechanismus flr systematische Tétungen durch Kraftwerksbetrieb vorsieht, stellt
dies keinen Freibrief flr einen VerstoB gegen Verwaltungsvorschriften dar. Gerade weil
das TSchG selbst eben kein eigenes Bewilligungsverfahren vorsieht, miissten
tierschutzrechtliche Aspekte in anderen Materienverfahren mitgedacht werden.

80 Vgl Ausfiihrungen zur Wissentlichkeit unter Punkt 3.1.3.

61 Im Zuge dieser Studie wurden einige Bescheide von einzelnen Speicherkraftwerken mit Schwallbetrieb stich-
probenartig untersucht, wie zB SKW Kihtai (GZ: ZI. U-UVP-6/7-32-2016) und zwei SKW an der Enns (GZ: ZI.
96184/5-89648/63 und ZI. 96194/12-69586/67). Da wir keine gegenteiligen Erkenntnisse finden konnten, leiten
wir die These ab, dass Fischtétungen durch Schwallbetrieb nicht eigens im Rahmen der Genehmigungsverfahren
thematisiert werden.

62 Bescheid SKW Kihtai (GZ: ZI. U-UVP-6/7-32-2016), im Endergebnis jedoch keine naturschutzrechtliche Aus-
nahmebewilligung.

63 BVwG 22.1.2016, W113 2017242-1/66E.

64 Vgl die beiden Genehmigungsbescheide fir die Vorhaben WP Handalm und WP Palterndorf-Dobermannsdorf,
in denen es wortlich heiBt: ,Um das Kollisionsrisiko fiir Fledermé&use entscheidend zu vermindern, sind die Anlagen
in der Zeit von 15. August bis 30. September bei Windgeschwindigkeiten unter 6,0 m/sec und einer Lufttempe-
ratur von (ber 14° C und bei Niederschlag unter 2 mm/10 Minuten jeweils im August zwischen 18.00 Uhr und
04.00 Uhr und im September zwischen 17.00 Uhr und 0.00 Uhr abzuschalten."
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Die Betreiber von Speicherkraftwerken betreiben somit trotz der Kenntnis vom Massen-
sterben der Fische und stiitzen sich auf die vorhandenen Genehmigungsbescheide, obwohl
sie Zweifel daran haben miussten, ob alle Schutzaspekte von diesen erfasst sind. Das feh-
lende Unrechtsbewusstsein kann daher als vorwerfbar und somit nicht strafbefreiend be-
urteilt werden. Weder eine fehlende Verwaltungspraxis®® (in diesem Sinne fehlt die Ver-
waltungspraxis dazu, tierschutzrechtliche Vorschriften in Genehmigungsverfahren zu be-
ricksichtigen) noch das Argument, die Behérden hatten in anderen Fallen gleichartiges
Verhalten toleriert,®¢ bewirkt das Entschuldigen des Verbotsirrtums durch Vertrauen.

Folglich kann von einem Verschulden beim Schwallbetrieb ausgegangen werden.

65 Lewisch, VStG2, Rz 21.

% Wessely, VStG2, Rz 28.
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5. Exkurs: Vorliegen eines Umweltschadens

Die Umwelthaftungsrichtlinie der EU verpflichtet die Mitgliedstaaten zu einem Umwelthaf-
tungsregime. Die Vorgaben der Richtlinie wurden einerseits im Bundes-Umwelthaftungs-
gesetz (B-UHG), andererseits in den Umwelthaftungsgesetzen der Lander (Landes-UHG)®”
umgesetzt. Im Sinne des ,polluter pays"-Prinzips werden Regelungen getroffen, die eine
verschuldensunabhangige Haftung flir Umweltschaden vorsehen (im Gegensatz zum Ver-
waltungsstrafrecht, welches ein Verschulden voraussetzt).®® Erfasst sind nur durch be-
stimmte berufliche Tatigkeiten verursachte Schaden, und nicht durch Privatpersonen ver-
ursachte Schaden. Durch das Umwelthaftungsregime sollen der Eintritt von Schaden ver-
hindert und eingetretene Schaden saniert werden, die Kostenersatzpflicht trifft den Verur-
sacher. Entsprechend den unionsrechtlichen Vorgaben ist auch eine Beteiligung der Offent-
lichkeit in Verfahren vorgesehen.

5.1. Begriff des Umweltschadens nach dem B-UHG

Das B-UHG (Bundes-Umwelthaftungsgesesetz)®® versteht unter dem Begriff des ,Umwelt-
schadens™ nur Schadigungen oder die unmittelbare Gefahr einer Schadigung von Gewas-
sern und des Bodens. Der Schaden bzw die Schadigung wird in § 4 Abs 1 Z 2 B-UHG als
»direkt oder indirekt eintretende feststellbare erhebliche Veranderung einer nattirlichen
Ressource oder Beeintrachtigung der Funktion einer natirlichen Ressource" definiert.

Als Gewasserschaden gem § 4 Abs 1 Z 1 lit a wird

e jede erhebliche Schadigung der Gewasser, das ist jeder Schaden, der erhebliche
nachteilige Auswirkungen auf den 6kologischen, chemischen oder men-
genmaBigen Zustand oder das 6kologische Potenzial der betreffenden Ge-
wasser hat

¢ mit Ausnahme der nachteiligen Auswirkungen, die in Anwendung des § 104a
WRG bewilligt wurden

Uberdies muss der Schaden durch eine in Anhang 1 angefiihrte Tatigkeit verursacht worden
sein. Da Speicherkraftwerke einer Bewilligung nach dem WRG bediirfen, sind sie von Z 5
des Anhangs 1 erfasst und stellen somit eine berufliche Tatigkeit iSd B-UHG dar. Das B-
UHG ist damit auf sie anwendbar.

Grundsatzlich ist aufgrund der obigen Ausflihrungen, woran der 6kologische Zustand eines
Gewassers gemessen wird, denkbar, dass zB der Schaden ,Vielzahl toter (Jung-) Fische"
nachteilige Auswirkungen auf Gewasser hat. Weder da B-UHG selbst noch die RL enthalten
Bestimmungen, wann nachteilige Auswirkungen als erheblich anzusehen sind. In diesem
Zusammenhang verweisen die Gesetzesmaterialien auf eine Interpretation anhand des
WRG. Demnach stellt eine Absenkung um eine Zustandsklasse jedenfalls eine erhebliche
nachteilige Auswirkung auf den Zustand eines Gewassers dar. Im Hinblick auf das Weser-

87 Burgenland, NO, 00, Steiermark, Tirol und Wien haben jeweils eigene Umwelthaftungsgesetze erlassen; Karn-
ten, Salzburg und Vorarlberg haben die Bestimmungen zur Umwelthaftung jeweils in ihre Naturschutz- bzw Um-
weltschutzgesetze integriert. Der Einfachheit halber wird in der Studie trotzdem auf die ,Landes-UHG" verwiesen.

8 \/gl Hauenschild/Wilhelm, B-UHG.

6% Bundesgesetz Uber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden (Bundes-Umwelthaf-
tungsgesetz - B-UHG) BGBI I 2009/55 idF BGBI I 2018/74.
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Urteil vom EuGH”° wird dasselbe auch bereits fur die Absenkung um eine Zustandsklasse
fur eine einzelne Qualitéatskomponente gelten. Die durch den Schwallbetrieb bedingte mas-
senhafte Tétung von (Jung-)Fischen flhrt zu einer dauerhaften Absenkung der Zustands-
klasse der biologischen Qualitdtskomponente von Gewassern, womit eine erheblich nach-
teilige Auswirkung auf Gewdsser gegeben ist.

Der Schaden muss nachweisbar durch den Schwallbetrieb verursacht worden sein.

5.1.1. Genehmigter Normalbetrieb

Die nachteiligen Auswirkungen auf das Gewasser dirfen nicht durch eine § 104a WRG-
Bewilligung gedeckt sein, dh es darf sich nicht um einen sog ,genehmigten Normalbetrieb™
handeln. Samtliche Wasserkraftwerke werden nach den Bestimmungen des WRG bewilligt.
Jedoch hat der EuGH in der Sache Folk entschieden, dass eine wasserrechtliche Bewilligung
nicht automatisch die Haftung fir Umweltschéden ausschlieBt.”* Im Vorabentscheidungs-
verfahren ging es gerade darum, dass ein bewilligtes Wasserkraftwerk zu einem erhéhten
Fischsterben durch starke Wasserspiegelschwankungen fiihrte. Der EuGH stellte darin klar,
dass eine generelle Ausnahme fiir den ,genehmigten Normalbetrieb™ vom Umwelthaftungs-
regime mit dem Unionsrecht unvereinbar sei.

Zusatzlich ist zu beachten, dass die Totung von Fischen nach uns vorliegenden Informati-
onen in den wasserrechtlichen Genehmigungen gar nicht erst thematisiert wird.”? Somit
kann argumentiert werden, dass von vorneherein dieser Umweltschaden nicht von der Be-
willigung nach § 104a WRG gedeckt ist.

Zusammengefasst bedeutet das, dass die durch den Betrieb von Speicherkraftwerken ver-
ursachten Schwall- und Sunk-Verhaltnisse zu erheblichen Verdanderungen am Gewdasser
fihren und ein massives Fischsterben verursachen. Dadurch kommt es zu einer erheblich
nachteiligen Auswirkung auf die Gewasser. Folglich stellen die Fischtétungen einen Um-
weltschaden iSd B-UHG dar. Dieser ist auch nicht durch eine Bewilligung nach § 104a WRG
gedeckt, da der Zusammenhang zwischen Schwall und Fischsterben in den Genehmigun-
gen idR nicht behandelt wird. Dies erméglicht die Anwendung der Bestimmungen des Ge-
setzes auf den Schwallbetrieb.

Die Anwendbarkeit des B-UHG erdffnet die Mdglichkeit zur Vorschreibung von Sanierungs-
maBnahmen gem § 6 Abs 3 iVm Anhang 2. Die Behdrde hat dabei den Betreiber bei der
Ergreifung von SanierungsmaBnahmen anzuleiten, haufig werden diese durch die Behoérde
selbst gesetzt. Die Kosten hat der Betreiber zu tragen. Die Behdrde hat in jedem Fall weit-
gehende Aufsichts-, Kontroll- und Untersuchungsbefugnisse.

70 EuGH 1.7.2015, C-461/13.
7t EuGH 1.6.2017, C-529/15.
72 Siehe dazu die Ausfliihrungen unter Kapitel 4.1.

25
Schwall von Wasserkraftwerken (November 2021)



. T =
OkoBURO

ALLIANZ DER UMWELTBEWEGUNG

5.2. Begriff des Umweltschadens nach den Landes-UHG

Aufgrund der Kompetenzverteilung waren Biodiversitiatsschaden in eigenen Landes-UHG
zu regeln. Der Schadensbegriff wird wie in § 4 Abs 1 Z 2 B-UHG auch in den Landes-UHG
als ,direkt oder indirekt eintretende feststellbare erhebliche Verdanderung einer natrli-
chen Ressource oder Beeintrachtigung der Funktion einer natlrlichen Ressource" definiert.

Als Biodiversitatsschaden wird verstanden

e jede Schadigung geschitzter Arten und natlrlicher Lebensraume, das ist jeder
Schaden, der erhebliche nachteilige Auswirkungen in Bezug auf die Errei-
chung oder Beibehaltung des giinstigen Erhaltungszustands dieser Arten
oder Lebensraume hat,

e mit Ausnahme der nachteiligen Auswirkungen, die auf Grund von Tatigkeiten ei-
ner/eines Betreiberin/Betreibers entstehen, die nach den jeweiligen jagdgesetzli-
chen oder naturschutzrechtlichen Bestimmungen oder im Rahmen des UVP-G oder
AWG behérdlich bewilligt wurden.

Geschutzte Arten und natlrliche Lebensrdume sind iSd FFH-RL und der Vogelschutz-RL zu
verstehen. Im Fall von Schwall sind insb geschlitzte Arten wie Huchen, Koppe, Barbe und
Bachneunauge von den Auswirkungen betroffen. Auch der Begriff des ,glinstigen Erhal-
tungszustands" richtet sich nach den Bestimmungen dieser beiden RL. Im Einzelfall ist
daher zu untersuchen, ob der Schwallbetrieb erhebliche nachteilige Auswirkungen auf den
Erhaltungszustand der geschitzten Fischarten Huchen, Koppe, Barbe und Bachneunauge
hat.

Analog zu den Ausfiihrungen zum ,,genehmigten Normalbetrieb™ iZm Wasserschaden kann
auch hier davon ausgegangen werden, dass eine naturschutzrechtliche Genehmigung per
se nicht von der Haftung befreit. Vielmehr miissten die Genehmigungsbescheide ausdriick-
lich eine artenschutzrechtliche Ausnahmegenehmigung fiir den Schwallbetrieb beinhalten.
Da dies regelmaBig nicht der Fall ist, kann daher auch

Im Ubrigen sind die Bestimmungen der Landes-UHG denen des B-UHG nachempfunden
und es lasst sich daher auf die Ausfihrungen zum B-UHG verweisen.
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6. Zusammenfassung und Conclusio

1.

Im &sterreichischen Tierschutzrecht stellt das Leben eines jeden Tieres jedoch ein
geschiitztes Rechtsgut dar, was im Tétungsverbot des § 6 TSchG deutlich wird. Und
auch ein Fisch ist ein Tier, dessen Leben durch das TSchG geschitzt wird. Vom
Totungsverbot erfasst sind samtliche Tiere, dh auch (Jung-)Fische. Ebenso fallen
unter den Tierbegriff auch Fischeier und Larven, da diese eigenstdndig leben kénnen
und nicht etwa erst bebritet werden muissen.

Das massive, durch Schwallbetrieb verursachte Fischsterben und Abschwemmen
von Eiern und Larven lasst sich daher als VerstoB gegen das Totungsverbot des
§ 6 TSchG subsumieren.

Um diesen VerstoB rechtfertigen zu kénnen, missen mangels Vorliegens anderer
Rechtfertigungsgriinde die Anforderungen an den “verniinftigen Grund” iSd § 6
Abs 1 TSchG erfiillt sein. Um zu klaren, ob der Schwallbetrieb der Kraftwerke im
Einzelfall geeignet und erforderlich ist, und damit ein vernlinftiger Grund fir die
Totung der Fische vorhanden ist, sind drei Aspekte des Schwallbetriebs gesondert
zu prufen:

a. Das Interesse an der Netzstabilitét bzw Versorgungssicherheit ergibt sich
daraus, dass Speicherkraftwerke die Stromproduktion schnell starten oder
beenden kdénnen und dadurch diese an den Strombedarf anpassen. Der
Schwallbetrieb ist jedoch nur eine von vielen technologischen Méglichkeiten,
um die Netzstabilitat bzw Versorgungssicherheit zu gewdhrleisten. Als gelin-
deres Mittel im Vergleich zu Speicherkraftwerken mit Schwallbelastung ste-
hen schonendere Betriebsweisen, geschlossene Pumpspeicherkraftwerke
ohne Schwallauswirkungen in Flissen, andere nicht fossile Speichertechno-
logien, als auch smarte Verbrauchssteuerung von Strom flr den Bedarf an
Ausgleichsenergie fir die Netzstabilitat zur Verfiigung.

Es kann also nicht pauschal beurteilt werden, ob der Beitrag zur Netzstabili-
tat und Versorgungssicherheit einen verninftigen Grund darstellt. Vielmehr
ist dies im Einzelfall, bezogen auf das konkrete Speicherkraftwerk, zu beur-
teilen. Dort hangt es dann davon ab, ob bspw schwallmindernde MaBnahmen
gesetzt wurden, um im Rahmen der Interessensabwagung eher den Interes-
sen des Tierschutzes zu entsprechen.

b. Das Interesse an erneuerbarer Energie aus Wasserkraft mag zwar ebenfalls
Uberzeugend erscheinen, doch kdnnen Speicherkraftwerke grundsatzlich
ebenso Strom produzieren, wenn sie nicht im Schwallbetrieb arbeiten. Die
Einsparung an CO2-Emissionen ware dieselbe. Die Produktion von erneuer-
barer Energie kann daher nicht als Persilschein verwendet werden, um dem
verninftigen Grund gerecht zu werden.

C. Zudem ist gegenwartig die Betriebsweise von Schwall darauf ausgerichtet,
eine Maximierung des betriebswirtschaftlichen Erléses und Gewinns zu er-
zielen, dh aus rein 6konomisches Motiven. Die Rechtsprechung lehnt es ab,
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das Streben nach Gewinnmaximierung als ausreichend zur Erfillung der An-
forderungen an den verntlnftigen Grund iSd TSchG anzusehen.

Gegenwartig erfolgt der Schwallbetrieb also auf eine Art und Weise, die nicht erfor-
derlich ist, um den legitimen Zweck der Netzstabilitat bzw Versorgungssicherheit zu
erreichen. Um einen Verstof3 gegen das Totungsverbot daher zu vermeiden,
sind von den Betreibern von Speicherkraftwerken alle moéglichen Schwalls-
anierungsmaBnahmen zu setzen. Der aktuelle Schwallbetrieb von Spei-
cherkraftwerken stellt somit keinen ,,verniinftigen Grund" fiir die massiven
Fischtotungen dar.

Ein VerstoB gegen das tierschutzrechtliche Tétungsverbot liegt bereits dann vor,
wenn eine Fahrlassigkeit gegeben ist. Die Betreiber von Speicherkraftwerken mit
Schwallbetrieb handeln fahrlassig, weil sie von den Fischtétungen wissen und den-
noch nichts dagegen unternehmen. Sie kdnnen sich auch nicht auf die erteilten
wasser- oder naturschutzrechtlichen Genehmigungen berufen, um sich einer Straf-
barkeit zu entziehen.

a. Der Bewilligungsinhaber tragt die Verantwortung, eine Anlage bewilli-
gungs- und rechtskonform zu betreiben. Da es ausreichend Anhaltspunkte
daflr gibt, dass Kraftwerksbetreibern die Auswirkungen des Schwallbetriebs
auf Fische bekannt sind, ist ein Unrechtsbewusstsein gegeben.

b. Das Unrechtsbewusstsein ist den Speicherkraftwerksbetreibern
auch juristisch vorwerfbar - aufgrund der durch die Rechtsprechung ent-
wickelten Erkundigungspflicht ist es Sache der Betreiber, sich mit den fir
ihre Tatigkeit einschlagigen Normen vertraut zu machen und die Tatigkeit
rechtskonform auszuliben.

c. In anderen Zusammenhangen bestehen sehr wohl Schutzregime, um syste-
matischen Tdétungen von (geschitzten) Tieren durch den Betrieb von Anla-
gen zu minimieren, so etwa bei Windkraftanlagen. Den Betreibern von Was-
serkraftwerken hatte daher auffallen missen, dass ihre Genehmigungsbe-
scheide bloB selektive SchutzmaBnahmen zB im Zusammenhang mit der
Fischpassierbarkeit vorsehen und auf die Auswirkungen auf die Fischfauna
im Gesamten nicht Bedacht genommen wird.

Um daher nicht fortlaufend durch den Schwallbetrieb von Speicherkraft-
werken einen verwaltungsstrafrechtlichen VerstoBB gegen das tierschutz-
rechtliche Téotungsverbot darzustellen, wéaren die Betreiber dieser Kraft-
werke dazu angehalten, alle ihnen zumutbaren MaBnahmen zu treffen, um
den massenhaften Tod der einzelnen Fische zu verhindern.

Abgesehen vom Toétungsverbot nach dem TSchG fallen die durch Schwallbetrieb
verursachten Fischtétungen auch unter das Umwelthaftungsregime des B-UHG.
Denn die durch den Betrieb von Speicherkraftwerken verursachten Schwall- und
Sunk-Verhaltnisse flihren zu erheblichen Verdanderungen am Gewasser und verur-
sachen ein massives Fischsterben. Dies stellt eine erheblich nachteilige Auswirkung
auf Gewasser dar. Dieser Umweltschaden ist zudem nicht durch eine Bewilligung
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nach § 104a WRG gedeckt. Dasselbe gilt fir den Umweltschadensbegriff nach den
Landes-UHG, welcher auf Biodiversitatsschaden abstellt. Im Fall von Schwall sind
auch nach FFH-RL geschitzte Arten betroffen und es kann im Einzelfall zu erheblich
nachteiligen Auswirkungen auf deren Erhaltungszustand kommen. Eine natur-
schutzrechtliche Genehmigung kann auch hier nicht pauschal zu einer Befreiung aus
der Haftung fihren.

Die Subsumierung von Schwallbetrieb unter Umweltschaden ermdglicht die Anwen-
dung der Bestimmungen des B-UHG bzw der Landes-UHG auf den Schwallbetrieb
und erdffnet die Mdglichkeit zur Vorschreibung von SanierungsmaBnahmen.
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