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Burgenlandisches Raumplanungsgesetz 2019
- geplante Neuregelung der Windkraft- und der Photovoltaikab-
gabe
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|l. Sachverhalt

Das burgenlandische RPG' sieht seit Inkrafttreten der Novelle LGBI 2021/27 vor,
dass Errichter oder Betreiber von Windkraft- und Photovoltaikanlagen ,als Aus-
gleich fur die ...bewirkte Belastung des Landschaftsbildes" eine Abgabe zu ent-

richten haben. § 53b RPG erhielt seine geltende Fassung durch LGBI 2022/42.

Gegenstand des zu erstattenden Rechtsgutachtens ist die Bestimmung des

§ 53b Abs 5 RPG 2019; sie hat folgenden Wortlaut:

(5) Die Landesregierung hat die Hohe der Abgaben unter Bedachtnahme auf die
Flachengréfie der Photovoltaikanlagen und die Hohe und Leistung der Windkraftan-
lagen durch Verordnung festzusetzen. In dieser Verordnung kann fur Photovoltaik-
anlagen maximal eine jahrliche Abgabe in Héhe von 1 400 Euro pro Hektar bean-
spruchter Flache und fur Windkraftanlagen maximal eine jahrliche Abgabe in Hohe
von 3 000 Euro pro Megawatt vorgesehen werden. Fur Anlagen, die bereits vor In-
krafttreten des Gesetzes LGBI. Nr. 42/2022 rechtskraftig genehmigt und fertiggestelit
wurden, sind Abgaben schrittweise bis zur maximal jahrlichen Abgabe wie folgt vor-
gesehen: Fur Photovoltaikanlagen erfolgt ein linearer Anstieg von einer minimalen
Abgabe in Hohe von 700 Euro pro Hektar bis zur maximalen Abgabe tber eine Lauf-
zeit von 4 Jahren, fur Windkraftanlagen erfolgt ein linearer Anstieg von einer mini-
malen Abgabe in Héhe von 800 Euro pro Megawatt bis zur maximalen Abgabe Uber
eine Laufzeit von 4 Jahren.

Derzeit liegt dem burgenléndischen Landtag ein Selbstandiger Antrag vom
20. Oktober 2022 vor (22-1178). Dieser Antrag zielt unter anderem auf eine An-

derung des § 53b Abs 5 RPG. Die kiinftige Fassung soll lauten:

! Gesetz vom 4. Juli 2019 tber die Raumplanung im Burgenland 2019 (Burgenléndisches
Raumplanungsgesetz 2019 - Bgld. RPG 2019), im Folgenden kurz RPG.
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{5) Die Landesregierung hat die Hohe der Abgaben unter Bedachtnahme auf die Flichengrofie der
Photovoltaikanlagen und die Hohe und Leistung der Windkraftanlagen durch Verordnung festzusetzen.
Diese Verordnung kann auch riickwirkend in Kraft gesetzt werden. In dieser Verordnung kann fiir
Photovoltaikanlagen maximal eine jahrliche Abgabe in Hohe von 6 500 Euro pro Hektar beanspruchter
Fliche und fiir Windkraftanlagen maximal eine jahrliche Abgabe in Héhe von 17 600 Euro pro Megawatt
vorgesehen werden. Fir Anlagen, die bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes LGBI. Nr. 42/2022 rechts-
kraftig genehmigt und fertiggestellt wurden, sind Abgaben schrittweise bis zur maximal jahrlichen Abgabe
wie folgt vorgesehen: Fiir Photovoltaikanlagen erfolgt ein linearer Anstieg von einer minimalen Abgabe in
Hohe von 3 250 Euro pro Hektar bis zur maximalen Abgabe iiber eine Laufzeit von 4 Jahren, fiir
Windkraftanlagen erfolgt ein linearer Anstieg von einer minimalen Abgabe in Hohe von 7 900 Euro pro
Megawatt bis zur maximalen Abgabe {iber eine Laufzeit von 4 Jahren.*

Die geplanten Anderungen sind Gegenstand des vorliegenden Rechtsgutach-
tens.

Il. Die Anderungen im Detail

Die geltende Rechtslage sieht fur Windkraft- und Photovoltaikanlagen eine
Hochstgrenze fiur die Abgabe vor. Sie betragt fur Windkraftanlagen jahrlich
3 000 € pro Megawatt; mit der geplanten Novelle soll die jahrliche H6chstgrenze
auf 17 600 € pro Megawatt (das sind 586,7% des derzeitigen Hochstwertes) fest-
gelegt werden. Fur Photovoltaikanlagen betragt die Héchstgrenze derzeit jahrlich
1 400 € pro Hektar beanspruchter Flache; diese soll mit der geplanten Novelle
auf 6 500 € pro Hektar beanspruchter Flache angehoben werden (das sind

464,3% des derzeitigen Hochstwertes).

Wie bisher soll die Abgabe fir bestehende Anlagen linear angehoben werden.
Uber eine Laufzeit von vier Jahren-wird die Abgabe nach der geltenden Rechts-
lage bei Windkraftanlagen schrittweise von 800 € bis zur maximalen Abgabe von
3 000 € pro Megawatt erhdht, bei Photovoltaikanlagen von 700 € bis zur maxi-

malen Abgabe von 1 400 € pro Hektar beanspruchter Flache.
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Nach der vorgeschlagenen Neuregelung soll nun die Erhéhung fiir bestehende
Anlagen sofort (wenn nicht sogar riickwirkend, siehe lll.) fur Windkraftanlagen
von 7 900 € pro Megawatt (statt bisher 800 €) angehoben werden (dies bedeutet
die Anhebung der ,Eingangsabgabe“ auf beinahe das Zehnfache, exakt 987,5%)
und weiters Uber eine Laufzeit von vier Jahren bis zur Héchstgrenze von 17 600 €
pro Megawatt ansteigen; dies entspricht in etwa dem sechsfachen Wert (exakt
586,7%) der derzeit geltenden Héchstgrenze.

> Sprung von 800 € auf 7900€= s,ﬁachesﬁf:‘eatspr St'eigétang'j auf 987,5%

- Sprung von 7 900 € auf17 600 € = 2,2faches; entspr Steigerung auf 222,8%

- Sprung von 3 000 € auf 17 600 € = 5,9faches; entspr Steigerung auf 586,7%

Fur Photovoltaikanlagen soll nach der vorgeschlagenen Neuregelung die Erho-
hung fir bestehende Anlagen sofort (wenn nicht sogar riickwirkend, siehe IIl.)
von 3 250 € pro Hektar beanspruchter Flache (statt bisher 700 €) angehoben
werden (dies bedeutet die Anhebung der ,Eingangsabgabe“ auf beinahe das
Funffache, exakt 464,3%) und weiters Uber eine Laufzeit von vier Jahren bis zur
Hoéchstgrenze von 6 500 € pro Hektar beanspruchter Flache ansteigen; dies ent-
spricht in etwa dem funffachen Wert (exakt 464,3%) der derzeit geltenden
Hochstgrenze.

- Sprung von 700€auf3 250 € = 4,6faches; entspr Steigerung auf 464,3%

-> Sprung von 3 250 € a'uf 6 500 €= f2,’0fachg§;, entspr Steigerung auf 200,0%

- Sprung von 1 400 € auf 6 500 € = 4,6faches; entspr Steigerung auf 464,3%

Wie bisher soll die Héhe der Abgabe unter Bedachtnahme auf ,die Héhe und

Leistung der Windkraftanlagen® bzw ,die Flachengré3e der Photovoltaikanlagen®

durch Verordnung der Landesregierung festgelegt werden. Neu ist, dass nach
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der vorgeschlagenen Rechtslage diese Verordnung auch riickwirkend in Kraft

gesetzt werden kann.

In der Folge soll zunachst die Ermachtigung zur riickwirkenden Inkraftsetzung
der Verordnung behandelt werden, danach die vorgeschlagene Abgabenerhé-

hung.

lll. Die Erméachtigung zur riickwirkenden Verordnungserlassung

§ 53b Abs 5 in der vorgeschlagenen Fassung umschreibt die Erméachtigung zur
rickwirkenden Verordnungserlassung wie folgt: ,Diese Verordnung kann auch

rackwirkend in Kraft gesetzt werden.”

Diese Ermachtigung ist zunachst deshalb verfassungswidrig, weil sie der Lan-
desregierung einen beliebigen Spielraum dahingehend einraumt, fur welchen
Zeitraum sie die ruckwirkende Inkraftsetzung vornehmen will und nach welchen
Kriterien eine solche erfolgen soll. Nach dem Wortlaut der zitierten Bestimmung
kénnte eine ruckwirkende Inkraftsetzung mit 1. Juli 2022, wohl aber auch mit
1. Janner 2022 oder zu einem noch frlheren Zeitpunkt erfolgen. Da diese Neu-
regelung eine erhebliche Mehrbelastung der Betroffenen bewirkt, ware hier eine
genaue Determinierung der ruckwirkenden Inkraftsetzung erforderlich (Art 18

Abs 2 B-VG).
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Nach der bisherigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes sind riick-
wirkende, nachteilige Anderungen der Rechtslage dann verfassungswidrig, wenn
der Rechtsunterworfene durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem
berechtigen Vertrauen auf die Rechtslage enttduscht wurde und keine Umstande
vorliegen, die eine solche Rickwirkung verlangen oder rechtfertigen (VfSlg
20426, 17892, 18137, 20187). Es muss nicht weiter begriindet werden, dass die
rickwirkende Inkraftsetzung einer Verordnung betreffend die Windkraft- und
Photovoltaikabgabe einen Eingriff von erheblichem Gewicht bewirkt. Die vorge-
sehenen Abgabeerhéhungen sind betrachtlich.

— So beginnt fir bestehende Anlagen der lineare Anstieg nach der gelten-
den Regelung fur Windkraftanlagen bei 800 €, nach der vorgeschlagenen
Regelung bei 7 900 € pro Megawatt sowie fiir Photovoltaikanlagen nach
der geltenden Regelung bei 700 €, nach der vorgeschlagenen Regelung
bei 6 500 € pro Hektar beanspruchter Flache.

— Als Hochstgrenze fur die jahrliche Abgabe sind nach der geltenden
Rechtslage fur Windkraftanlagen 3 000 € pro Megawatt vorgesehen; nach
der vorgeschlagenen Neuregelung eine Héchstgrenze von 17 600 €, also
das beinahe 6-fache des derzeit geltenden Hochstwertes. Bei Photovolta-
ikanlagen wird die Hochstgrenze von 1 400 € auf 6 000 € pro Hektar be-

anspruchter Flache, also das beinahe Flnffache angehoben.
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- Fur Neuanlagen gilt sofort ab Inbetriebnahme eine Abgabe in der Héhe
von 17 600 € pro Megawatt pro Jahr fur Windkraftanlagen und 6 500 € pro

Hektar beanspruchter Flache pro Jahr.

Betreiber von bestehenden Windkraft- und Photovoltaikanlagen werden damit
plétzlich mit einer Abgabenbelastung konfrontiert, mit der sie nicht rechnen muss-
ten. Stammt doch das Gesetz, das diese Abgabe erstmals vorgesehen hat, aus
2021 und wurde erst mit Wirkung vom 11.06.2022, vor wenigen Monaten also,
novelliert (LGBI 2022/42). Die Neureglung macht Finanzplanungen zu Makulatur,
was insbesondere im Fall von Fremdfinanzierung hdchst problematisch ist; durch
eine allfallige Ruckwirkung wird dieser Effekt verscharft und kann den weiteren

Ausbau solcher Anlagen verhindern.

Betreiber von bestehenden Windkraft- und Photovoltaikanlagen haben auch
keine Moglichkeit dieser Abgabenerhéhung zu entkommen; die einzige Méglich-
keit ware den Betrieb einzustellen und die Anlage abzubrechen (§ 53b Abs 4 ers-

ter Satz RPG).

Empfindlich sind die Auswirkungen der vorgeschlagenen Rechtslage auch fir
Betreiber von derzeit in Planung béfindlichen Anlagen (Neuanlagen). Da diese
wesentlich auf die Finanzierung durch Banken angewiesen sind, sind alle bisher
erarbeiteten Wirtschaftsplane bedeutungslos. Fir kurzfristig neu zu erstellende

Wirtschaftspléane gibt es auch keinen Vertrauensschutz, wenn es méglich ist,

- Seite 7 von 24



dass eine Abgabe kurzfristig und Uberfallsartig (vgl § 59 Abs 8 Z 2 der geplanten

Neuregelung) — und wom@oglich rickwirkend — erheblich erhéht wird.

Ganz allgemein sieht der Verfassungsgerichtshof riickwirkende nachteilige An-
derungen der Rechtlage dann als verfassungskonform an, wenn solche Riickwir-
kungen sachlich begriindet sind; dies ist zB dann der Fall, wenn eine Riickwir-
kung zur Vermeidung einer Verfassungswidrigkeit dient (VfSlg 12322, 12479; all-
gemein auch Ruppe, Ruckwirkung von Abgabengesetzen, FS Adamovich [1992]
567ff; vgl auch VfSIg 17892). Im Erkenntnis VfSlg 20426 wurde zB eine gesetzli-
che Ruckwirkung auch deshalb als zuldssig angesehen, weil kein Eingriff von
erheblichem Gewicht vorlag (vgl auch V{Sig 20187).

Im vorliegenden Zusammenhang ist die Ermachtigung zur riickwirkenden Ver-
ordnungserlassung nicht nur deshalb verfassungswidrig, weil sie véllig unbe-
stimmt ist, sondern auch weil sie einen Eingriff von erheblichem Gewicht ermég-
licht und durch keine Umstande gerechtfertigt wird. Die Erlauterungen zur vorge-
schlagenen Novellierung nehmen auf die vorgeschlagene Ermachtigung zur

rickwirkenden Verordnungserlassung bezeichnenderweise nicht Bezug.

IV. Rechtsnatur und Héhe von Abgaben im Allgemeinen

Aus finanzverfassungsrechtlicher Sicht ist zunachst festzuhalten, dass die Wind-

kraft- und die Photovoltaikabgabe gemeinschaftliche Landesabgaben gemaf § 6
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Abs 1 Z 4 lit a F-VG sind; ihr Ertrag fallt zu 50 Prozent dem Land und zu 50 Pro-
zent jener Gemeinde zu, in deren Gemeindegebiet die Anlage errichtet wurde.
Der Abgabenertrag ist zur Ganze sozialen Zwecken gewidmet (§ 53b Abs 2). Die

Betrage sind indexiert (§ 53b Abs 6).

Die finanzwissenschaftliche Terminologie sowie zum Teil auch die Judikatur und
die verfassungsrechtliche Literatur unterscheiden Abgaben in Steuern, Gebiihren
und Beitrage (vgl zB Ruppe Rz 8 zu § 5 F-VG in Korinek/Holoubek [Hrsg] Oster-
reichisches Bundesverfassungsrecht, Muzak, Das &sterreichische Bundes-Ver-
fassungsrecht® [2020] 705 — alle mit weiteren Nachweisen). Dabei spricht man
von Steuern, wenn die Abgabe ohne spezifische Gegenleistung, somit ,voraus-
setzungslos®, zu erbringen ist; von Gebiihren spricht man dann, wenn Abgaben
im Zusammenhang mit einer Gegenleistung der Gebietskérperschaft zu erbrin-
gen sind; von Beitragen dann, wenn der Verpflichtete an der Aufrechterhaltung

einer 6ffentlichen Einrichtung ein besonderes Interesse hat.

Die Gesetzgebung folgt dieser Gliederung weitgehend nicht, ihre rechtliche Be-
deutung ist eher gering. Eine gewisse Rolle spielt der Begriff der ,Gebiihren®, weil
der Verfassungsgerichtshof fir deren Hohe die Relevanz des sogenannten
,Aquivalenzprinzips* annimmt (vgl Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss
des Osterreichischem Bundesverfassungsrechts'! [2015] 171 mit weiteren Nach-

weisen).
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Obwohl Abgaben in das Grundrecht auf Eigentum eingreifen, spielt der Eigen-
tumsschutz im Zusammenhang mit dem Abgabenwesen praktisch nur eine ge-
ringe Rolle. Dies liegt daran, dass das Eigentum unter Gesetzesvorbehalt ge-
wahrleistet ist und daher gesetzliche Eingriffe im &ffentlichen Interesse zulassig
sind (Art 5 StGG). Uber die Frage, ob ein &ffentliches Interesse an einer Abga-
benpflicht besteht, gewinnt aber der Gleichheitsgrundsatz in der Judikatur des

Verfassungsgerichtshofes erhebliche Bedeutung.

Nach heute standiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofes verbietet der
Gleichheitssatz auch dem Abgabengesetzgeber Regelungen zu treffen, die sach-
lich nicht gerechtfertigt sind; diese Formel wurde erstmals deutlich im Jahr 1987
(VISIg 11369) ausgesprochen. Wahrend nach der fritheren Rechtsprechung der
Gleichheitsgrundsatz blof willkurliche Differenzierungen verboten hat und im Ub-
rigen dem Gesetzgeber groRen Spielraum lieR, prift der Verfassungsgerichtshof
heute jede abgabenrechtliche Regelung daraufhin, ob sie ,an sich“ sachlich ge-
rechtfertigt ist. Diese Priifung bezieht sich sowohl auf den Kreis der Verpflichteten
wie auch auf die Abgabentatbestande und die Hohe der Abgabenbelastung (vgl
zB Ruppe, Verfassungsrechtliche Vorgaben fur Umweltabgaben, FS Krejci

[2001] 2082 f).

Der primare Zweck von Abgaben ist die Beschaffung von Einnahmen fiir die Ge-

bietskérperschaften (Fiskalzweck; vgl Kofler Rz 12 § 5F-VG in Kneihs/Lienba-

cher [Hrsg] Bundesverfassungsrecht — mit weiteren Nachweisen). So fiihrt der
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Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSIlg 19976 aus, ,dass es dem Gesetz-
geber im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes nicht ver-
wehrt ist, allein in Verfolgung fiskalischer Zwecke eine Anhebung des Schaum-
weinsteuersatzes ... vorzunehmen, ohne dass es erforderlich ist, diese mit spe-
zifischen Lenkungszwecken zu begriinden.” Weiter fihrt das Verfassungsgericht
zu dem zitierten Erkenntnis aus, dass eine solche Malihahme jedenfalls schon
deshalb gerechtfertigt ist, weil ,sie auf die Belastung der Einkommensverwen-

dung fur ein nicht existentielles Verbrauchsgut abzielt".

Damit deutet der Verfassungsgerichtshof an, dass auch der fiskalische Zweck
Grenzen hat: Fur ein ,nicht existentielles Verbrauchsgut“ besteht offenbar ein be-

sonders weiter Spielraum.

Nach standiger Rechtsprechung ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, mit einer
Abgabe auch ,nicht fiskalische Zwecke" zu verfolgen; man spricht hier auch von
Lenkungseffekten. Eine Grenze fir die Verfolgung von Lenkungseffekten ist aber
dahin anzunehmen, dass der Abgabengesetzgeber die Abgabenform nicht dazu
missbrauchen darf, um in eine fremde Materie einzuwirken. Dies ware etwa dann
der Fall, wenn eine Abgabenpflicht die Betroffenen zu einem bestimmten Verhal-
ten in einer fremden Materie geradezﬁ zwingt. Einen solchen Zwang hat der Ver-
fassungsgerichtshof zum Beispiel in einer Entscheidung zur Wiener Wohnraum-
abgabe angenommen und in dieser eine verkappte Materienregelung (Volkswoh-

nungswesen) gesehen (VfSlg 10403). Ein spezifischer Fall eines Missbrauchs
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der Abgabenform liegt auch dann vor, wenn eine Abgabe darauf gerichtet ist,
eine bestehende wirtschaftliche Tatigkeit vollstandig zu unterbinden. Man spricht
dann von einer sogenannten ,Erdrosselungssteuer” (vgl schon VfSlg 9750). Der
Gesetzgeber muss aber grundsatzlich keine bestimmte Rentabilitat einer Er-

werbstatigkeit garantieren (VfSlg 18183).

Eine Analyse der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zu den verfassungs-
rechtlichen Grenzen einer Abgabenbelastung zeigt ein sehr differenziertes Bild;
es zeigt sich aber, dass der Verfassungsgerichtshof stets eine Sachlichkeitspri-
fung vornimmt. So hat er zum Beispiel im Erkenntnis VfSlg 19976 zwar betont,
dass der Gesetzgeber im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungspielrau-
mes ,allein in Verfolgung fiskalischer Zwecke" eine Abgabenerhéhung vorneh-
men darf; er hat aber gleichzeitig darauf hingewiesen, dass es im konkreten Fall
eine ,Belastung der Einkommensverwendung fiir ein nicht existenzielles Ver-
brauchsgut” betrifft. Damit deutet der Verfassungsgerichtshof an, das die zulés-
sige Hohe der Abgabenbelastung auch in Verfolgung fiskalischer Zwecke nicht

unbegrenzt ist.

Genauer prift die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes in den Fallen, in de-
nen eine Abgabenbelastung an den Zweck der Norm anknipft. So hat der Ver-
fassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg 17890 ausgefiihrt, dass es méglicher-
weise zutreffend ist, dass das Ziel einer Baulandmobilisierung allein keine sach-

liche Rechtfertigung dafiir bietet, den betroffenen Personenkreis mit einer Steuer
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»in beliebiger Hohe zu belasten®. Vielmehr darf die Abgabenbelastung ,gemes-

sen am Zweck der Norm“ nicht exzessiv sein.

Genauer prift der Verfassungsgerichtshof die Héhe von Abgaben auch dann,
wenn das Gesetz Kriterien bestimmt, die bei der Festlegung der Abgabe zu be-
rcksichtigen sind. Dies ist etwa bei den sogenannten Zweitwohnsitzabgaben re-
gelmaBig der Fall. Wenn ein solches Gesetz vorsieht, das bei der Festlegung der
Héhe der Abgabe ,die Belastungen der Gemeinde durch Zweitwohnsitze und der
Verkehrswert der Zweitwohnsitze als MaRstab heranzuziehen® sind, dann erfolgt
eine relativ genaue Prifung auf das Vorliegen dieser Kriterien (VfSlg 18792; vgl
zB aus jungster Zeit: VfGH 07.03.2022, V175/2021: 07.03.2022, V54/2021;

23.06.2022, E710/2021).

Der Versuch einer allgemeinen Analyse der Judikatur des Verfassungsgerichts-
hofes zur zulassigen Hohe von Abgaben zeigt, dass jedenfalls kein schrankenlo-
ses Ermessen des Gesetzgebers besteht, deren Héhe zu bestimmen. Auch wenn
ausschlieBlich fiskalische Zwecke verfolgt werden, wird geprift, ob die Festset-
zung der Hohe exzessiv ist (vgl nochmals VfSig 19976). Werden gesetzliche Kri-
terien festgelegt, die bei der Festsetzung der Héhe der Abgabe zu beachten sind,

erfolgt eine genauere Priifung.
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V. Die Hohe der vorgeschlagenen Windkraft- und der Pho-

tovoltaikabgabe aus verfassungsrechtlicher Sicht

1. Mit der Windkraft- und der Photovoltaikabgabe wird (auch) ein Len-

kungseffekt verfolgt

§ 53b Abs 1 bestimmt, dass mit der Windkraft- und der Photovoltaikabgabe ein
LAusgleich fur die ... bewirkte die Belastung des Landschaftsbildes ...“ vorgese-
hen wird. Die Bedeutung dieser Zweckbestimmung ist nicht einfach zu erkennen;
da der Ertrag einer Abgabe ,zur Ganze sozialen Zwecken® zuflie3t (§ 53b Abs 2)
und daher eine Belastung des Landschaftsbildes weder beseitigen noch verrin-
gern kann, scheint der Gesetzgeber einen Lenkungseffekt zu verfolgen. Uner-
findlich ist auch, wie die vorgeschlagenen Abgabenerhéhungen mit dem ,Aus-
gleich fur die ... bewirkte Belastung des Landschaftsbildes" gerechtfertigt werden

kénnen. Diese Belastung hat sich auch seit 2021 in keiner Weise verandert.

Die Windkraft- und die Photovoltaikabgabe sollen die Errichtung und den Betrieb
weniger attraktiv machen was dazu fuhren kénnte, dass weniger Anlagen errich-
tet werden und damit insgesamt weniger das Landschaftsbild belastende Anla-
gen errichtet werden. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Abgaben-
gesetzgeber nach standiger Rechtsprechung des VfGH und der Lehre mit einer
Abgabe auch nicht-fiskalische Zwecke verfolgen darf; nicht-fiskalische Zwecke

durfen auch neben einer eindeutig fiskalischen Zielsetzung verfolgt werden
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(Ruppe Rz 14 zu § 5 F-VG aaO; Kofler Rz 14 § 5 F-VG aaO - alle mit weiteren

Nachweisen; vgl auch VfSIg 11143, 11615, 14597, 16378, 18183).

2. Die Motive des Gesetzgebers

Versucht man genauer zu eruieren, welche Motive der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 53b (Novelle LGBI 2021/27) verfolgt, so zeigt sich, dass der Ge-
setzgeber offenbar von unklaren Vorstellungen geleitet wird. So hei3t es in den
Erlauterungen zu § 53b aus dem Jahr 2021 (Initiativantrag 22-397), dass ,diese
Abgaben ... sowohl unionsrechtlich ... als auch nach Finanzverfassungsrecht zu-
lassig“ seien. Inhaltslos sind auch die weiteren Ausfiihrungen: so wird festgehal-
ten, dass Windkraft- und Photovoltaikanlagen das Landschaftsbild belasten, wes-
halb ein abgabenrechtlicher Ausgleich geschaffen werden soll. Die Einnahmen
sollen nach den zit Erlauterungen zu § 53b ,nach Méglichkeit fir Umweltschutz,
Klimaschutz, Landschaftsschutz oder ahnliche Zwecke verwendet werden®.

Im Vorblatt der Erlauterungen heif’t es, dass ,Rahmenbedingungen fur den Aus-
bau von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbarer Energie“ geschaf-
fen werden sollen. Zu § 53a (Photovoltaikanlagen) fuhren die Erlduterungen un-
ter anderem aus, ,dass dem offentlichen Interesse am Betrieb solcher Anlagen
gegenuiber dem Schutz des Landschaftsbildes Vorrang zukommen kann.“ Schon
hier zeigt sich, dass die Motive des Gesetzgebers offenkundig widersprichlich
sind. Wenn die Materialien ausfilhren, dass dem &ffentlichen Interesse am Be-

trieb von Windkraft- und Photovoltaikanlagen ,gegenuber dem Schutz des
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Landschaftsbildes Vorrang“ zukommen kann, so stellt sich die Frage, wie damit
der mit § 53b verfolgte Lenkungseffekt vereinbar ist. Windkraft- und Photovoltaik-
abgaben fuhren jedenfalls dazu, dass die Errichtung und der Betrieb von Wind-
kraft- und Photovoltaikanlagen weniger attraktiv und weniger rentabel ist. Damit
wird dem Vorrang des 6ffentlichen Interesses an der Errichtung und dem Betrieb
solcher Anlagen zuwidergehandelt. Die sachliche Rechtfertigung fur die Einhe-
bung der Windkraft- und Photovoltaikabgabe ist daher ganz allgemein hochst

fraglich.

Die Widersprichlichkeit der Zielsetzung, die mit Windkraft- und Photovoltaikab-
gaben verfolgt wird, setzt sich mit der Novelle LGBI 2022/42 fort. Mit dieser No-
velle wurde die heute geltende Fassung des § 53b geschaffen. Im Vorblatt der
Erlauterungen heildt es wortlich (Initiativantrag 22-971):

~SchlieRlich ist es zur Umsetzung der Raumplanungsgrundsetze not-
wendig, zusatzlich gesetzliche Mallhahmen wie beispielsweise eine
Ausdehnung der Windkraft- und Photovoltaikabgabe auch auf Anla-
gen, die bereits vor Inkrafttreten der gegenstandlichen Novelle
rechtskraftig genehmigt und fertiggestellt wurden, vorzusehen.*

Auch diese Erlauterung ist inhaltslos und gibt keine Auskunft dartiber, warum es
,nhotwendig“ sei, die Windkraft- und die Photovoltaikabgabe auf bereits beste-
hende Anlagen auszudehnen. Immerhin wird damit namlich eine verfassungs-
rechtliche Problematik aufgeworfen. So hat der Verfassungsgerichtshof in seiner
mit VfSIlg 12186 aus dem Jahr 1989 beginnenden Rechtsprechung ausgespro-

chen, das gesetzliche Regelungen ,die nachtraglich an frither verwirklichte
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Tatbestande steuerliche Folgen knlipfen, dann zu einem gleichheitswidrigen Er-
gebnis® fuhren, wenn durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht das berech-
tigte Vertrauen auf den Fortbestand der geltenden Rechtslage enttauscht, wird
,und nicht besondere Umstande eine solche Riickwirkung verlangen“ (VfSlg
20426). Dem Gesetzgeber der Novelle 2022 scheint offenbar nicht bewusst zu
sein, das mit der Ausdehnung der Windkraft- und der Photovoltaikabgabe auf
bestehende Anlagen ein Eingriff von erheblichem Gewicht stattfindet und damit
die Notwendigkeit besteht, die sachliche Rechtfertigung einer solchen Regelung
zu begrinden. Hier scheint ein verfassungsrechtliches Problembewusstsein nicht

vorhanden zu sein.

Dass mit dieser Neuregelung ein erheblich intensiverer Eingriff erfolgte, zeigt sich
auch darin, dass mit der Novelle LGBI 2022/42 die Windkraft- und die Photovol-

taikabgabe wesentlich erhéht wurden, ohne dass es dazu eine Begriindung gibt.

Das Bild andert sich nicht, wenn man die geplante Neuregelung in Betracht zieht.
Neben einer exorbitanten Erhéhung der Abgabe wird sogar deren riickwirkende
Inkraftsetzung vorgesehen. Die Widerspriichlichkeit der gesetzgeberischen Mo-
tive zeigt sich zunachst darin, dass im Vorblatt zu den Erlauterungen (22-1178)
auf die ,derzeit enorm steigenden Energiepreise“ hingewiesen wird, was es er-
fordere, Malinahmen zu treffen, durch die ,die Versorgung der Bevélkerung in
ihren Grundbedurfnissen in ausreichendem Umfang und angemessener Qualitat

sichergestellt wird. Daher sei es notwendig ,Malnahmen — wie beispielsweise
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eine Erh6hung der Maximalabgabe fiir Photovoltaik- und Windkraftanlagen — vor-

zusehen®.

Es erschlielt sich nicht, welchen Beitrag die Erhéhung der Windkraft- und Pho-
tovoltaikabgabe fir die Versorgung der Bevélkerung leisten kann. Auch besteht
keinerlei Zusammenhang zwischen der Belastung des Landschaftsbildes (§ 53
Abs 1) und den Strompreisen. Die wahre Absicht, die mit der geplanten Novellie-
rung verfolgt wird, scheint sich aber indirekt aus den Erlauterungen zu § 53b
Abs 5 der geplanten Novelle zu ergeben. Dort wird die Abgabenerhéhung wie
folgt begruindet: ,Da sich die Energiepreise auf einem derzeit noch nie dagewe-
senen hohen Niveau befinden und es derzeit auch nicht absehbar ist, wann die

Preise wieder fallen, ist eine Anpassung der maximalen Beitrdge notwendig."

Es wird mit keinem Wort darauf eingegangen, wie die Entwicklung der Energie-
preise die Notwendigkeit einer Abgabenerh6hung begriindet. Vollkommen aufer
Acht gelassen wird auch, dass der Gesetzgeber im Zuge der Schaffung der No-
velle LGBI 2021/27 ein besonders hohes 6ffentliches Interesse am Ausbau der
Windkraft- und Photovoltaikanlagen angenommen hat. Dieses Interesse genieRe
auch einen Vorrang vor den tibrigen Raumplanungsgrundséatzen. Es ist vollkom-
men unerfindlich, wie man in diesén Zusammenhang von einer Notwendigkeit
der Erhéhung der Windkraft- und der Photovoltaikabgabe sprechen kann; es
kann nicht bezweifelt werden, dass eine kurzfristige, intensive Abgabenerhéhung

den Ausbau von derartigen Anlagen massiv behindert.
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Die wahre Absicht des Gesetzgebers scheint allerdings ganz woanders zu liegen.
Wenn die Notwendigkeit der Abgabenerhéhung mit den derzeit ,noch nie dage-
wesenen” Energiepreisen in Verbindung gebracht wird, so scheint die Novelle in
Wahrheit auf eine Abschépfung der Ubergewinne gerichtet zu sein. Es sind also
nicht die Raumplanungsgrundséatze oder die vorrangigen Interessen am Ausbau
der Erzeugungsanlagen flr erneuerbare Energie, die den Gesetzgeber leiten,

sondern ausschlieflich fiskalische Interessen.

Die Windkraft- und die Photovoltaikabgabe sollen die besonders hohen Gewinne,
die sich aus der dynamischen Strompreisentwicklung ergeben haben, abschép-
fen. Solche Regelungen zu erlassen, Uiberschreitet die Kompetenz des Landes-
gesetzgebers und entbehrt auch jeder sachlichen Rechtfertigung. Riickwirkende
Abgabenerhéhungen — in dem vorgesehenen AusmaB - sind jedenfalls Eingriffe
von erheblichem Gewicht. So bedeutet zum Beispiel die Erhéhung der derzeit mit
3 000 € pro Megawatt festgelegten Windkraftabgabe auf 17 600 € pro Megawatt
durch die vorgeschlagene Neuregelung, eine Steigerung von 586,7%. Fir eine
Windkraftanlage, mit einer Leistung von 7 Megawatt bedeutet das in absoluten
Zahlen, dass die jahrliche Abgabe von derzeit 21 000 € auf 123 200 € steigt. Bei
Photovoltaikanlagen bewegen sich die Steigerungen in ahnlicher GréRenord-
nung und sind wegen der geringeren Spannen in ihrer Wirkung noch gravieren-
der. Eine solche Steigerung ist jedenfalls erheblich und greift in verfassungswid-

riger Weise in den Vertrauensschutz ein. Dies vor allem auch deshalb, weil die
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Betreiber erst mit Wirksamkeit vom Juni 2022 eine durchaus betrachtliche Erho-
hung der Windkraft- und der Photovoltaikabgabe hinnehmen mussten und nicht
damit rechnen mussen, dass wenige Monate spéter eine weitere Erhéhung —

schon gar nicht in diesem Ausmal — erfolgt.

Bezeichnend ist auch, dass der Gesetzgeber widerspriichliche Begriindungen
sowohl fur die Schaffung der Windkraft- und der Photovoltaikabgabe sowie auch
fur deren Erhéhung anfiihrt und seine wahre Absicht — die Abschépfung der Uber-

gewinne — verschleiert.

Zusammenfassend: Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass sowohl die Wind-
kraft- als auch die Photovoltaikabgabe und insbesondere deren geplante Neure-
gelung unsachlich und daher verfassungswidrig sind. Sie widersprechen dem 6f-
fentlichen Interesse am Ausbau der Erzeugungsanlagen von erneuerbarer Ener-
gie eklatant und sind ausschlie3lich durch fiskalische Interessen des Landes be-
grindet. Dazu kommt die gesetzlich nicht naher determinierte Méglichkeit der
rickwirkenden Inkraftsetzung, womit insbesondere auch jegliche Planungssi-

cherheit fur kiinftige Projektentwicklung vernichtet wird.

3. Die geplante Anderung des § 53b Abs 5 ist nicht nur ver-

fassungswidrig, sondern verletzt auch Unionsrecht

Die Windkraft- und die Photovoltaikabgabe nach dem RPG stehen in diametra-

lem Widerspruch zu nationalen und unionsrechtlichen Zielsetzungen. Das erst im
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Jahr 2021 erlassene EAG (BGBI | 2021/150), das unter anderem der Umsetzung
der Richtlinie 2018/2001 zur Férderung der Nutzung vom Energie aus erneuer-
baren Quellen dient (vgl § 3), verfolgt das Ziel, einen Beitrag zur Verwirklichung
der Ziele des Pariser Klimaschutzabkommens 2015 und des Ziels der Europai-
schen Union, den Bruttoenergieverbrauch der Union bis 2030 zu einem Anteil
von mindestens 32% durch erneuerbare Energie zu decken und die Klimaneut-
ralitat Osterreichs bis 2040 zu erreichen (vgl § 4 Abs 1). Dazu sind umfassende
FordermaRnahmen fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Quellen vor-
gesehen (§ 9ff EAG). Nach Art 6 Abs 1 der zitierten Richtlinie (EU) 2018/201 ha-
ben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die Rentabilitit von geférderten
Projekten nicht in Frage gestellt wird. Die Forderung des Ausbaus der Energie-
erzeugung aus erneuerbaren Quellen ist eines der wichtigsten gesamteuropai-
schen Ziele und muss auch von Osterreich entsprechend umgesetzt werden (zu
den europarechtlichen Vorgaben vgl Storr, Energierecht [2022] 240ff: zur Rechts-
lage in Osterreich vgl 246ff). Die Windkraft- und die Photovoltaikabgabe nach
dem burgenléndischen RPG sind daher — insbesondere im Hinblick auf die be-
vorstehende Neuregelung — nicht nur verfassungswidrig, sondern auch unverein-

bar mit den europarechtlichen Vorgaben.
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VI. Ergebnisse

Dieses Rechtsgutachten kommt zu folgenden Ergebnissen:

1.

Die geplante Novelle sieht vor, dass die im Jahr 2021 eingeftihrten und
erst mit Wirksamkeit vom 11. Juni erheblich verscharften Abgabepflichten
neuerlich verscharft werden; dies dadurch, dass sowohl die maximale Ab-
gabenhohe wie auch die Minimalabgaben drastisch erhéht werden. Bei
der Windkraftabgabe betragt die Erhéhung der Abgabenpflicht bis zu
987,5%, bei der Photovoltaikabgabe bis zu 464,3%.

Diese drastische Erhéhung der Abgabenpflicht ist aus verfassungsrechtli-
cher Sicht als plétzlicher und intensiver Eingriff in den verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutz zu qualifizieren; eine sachliche Rechtfertigung be-
steht nicht. Die vorgesehenen Erhéhungen sind schon allein aus diesem
Grund verfassungswidrig.

Die Entwurfsverfasser begriinden diese Erh6hungen mit Versorgungssi-
cherheit und den stark gestiegenen Strompreisen. Diese Kriterien spielen
fur das Raumplanungsrecht keine Rolle und kénnen daher keine gesetzli-
che Grundlage fir die geplante Novelle bieten.

Erstmals im Jahre 1987 und seither in standiger Judikatur vertritt der Ver-
fassungsgerichtshof die Aufféssung, dass Abgaben stets einer sachlichen
Rechtfertigung bedirfen. Der mit der Abgabe verfolgte Zweck muss die
Abgabenhothe rechtfertigen; ungerechtfertigte Abgabenerhéhungen sind

exzessiv und daher verfassungswidrig.
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5.

In den Erlauterungen zum vorliegenden Entwurf wird zwar betont, dass
die Forderung des Ausbaues fur Stromerzeugungsanlagen fir die Erzeu-
gung von erneuerbarer Energie im 6ffentlichen Interesse liegen und allen
Raumplanungsgrundsatzen vorangehen. Die nun vorgeschlagene Abga-
benerhéhung widerspricht dieser Zielsetzung diametral: sie fihrt dazu,
dass die Errichtung derartiger Energieerzeugungsanlagen an Attraktivitat
verliert und die Rentabilitat nicht mehr gegeben ist. Aus verfassungsrecht-
licher Sicht liegt hier eine verfassungswidrige ,Erdrosselungssteuer” vor.
Eine Analyse der Gesetzesmaterialien zeigt, dass der Gesetzgeber wider-
spruchliche Zielsetzungen verfolgt und die wahre Absicht verschleiert: die
wahre Absicht ist eine Besteuerung der in jungster Zeit entstandenen
Ubergewinne. Eine solche Besteuerung ist jedenfalls nicht Angelegenheit
des Raumplanungsrechts.

Dazu kommt aber auch, dass diese Abgaben riickwirkend in Kraft gesetzt
werden kénnen. Verfassungswidrigerweise sieht das Gesetz keine Krite-
rien vor, nach denen die Ruckwirkung angeordnet werden kann und auch
keine zeitliche Beschrankung, eine solche Ruckwirkung zu verfuigen.

Die Férderung des Ausbaus von Stromerzeugungsanlagen fiir erneuer-
bare Energien entspricht einem wichtigen nationalen und gesamteuropai-
schem Interesse. Sowohl daks nationale Recht (EAG) wie auch das euro-
paische Recht (Richtlinie 2018/2001) sehen FérdermalRnahmen vor, die
den Ausbau beschleunigen soll. Das europaische Recht verbietet es Mit-

gliedsstaaten MaRnahmen zu setzen, die die Rentabilitdt von solchen

= Seite 23 von 24



geférderten Projekten beeintrachtigen. Mit der geplanten Novelle wir das
Gegenteil bewirkt.

. Sollte der vorliegende Entwurf im Landtag beschlossen werden, so wird
damit ein Gesetz erlassen, dass nicht nur verfassungswidrig, sondern

auch mit europaischem Recht unvereinbar ist.

MVL M/(Z/L///
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