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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richter Mag. BUCHELE als Vorsitzenden und Dr.
ANDRA und Dr. GRASSL als Beisitzer {iber die Beschwerden

1.

10.
11.
12.
13.
14.
15.

des Vereins Projektwerkstatt fir Umwelt und Soziales (Virus), vertreten durch
Wolfgang REHM,

der Birgerinitiative Rettet die Lobau — Natur statt Beton, vertreten durch Jutta
MATYSEK,

der Birgerinitiative Marchfeld, vertreten durch Wolfgang REHM,

des Forums Wissenschaft und Umwelt, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Josef
UNTERWEGER,

der Birgerinitiative fiir ein lebenswertes Marchfeld, vertreten durch die List
Rechtsanwalts GmbH,

der Birgerinitiative lebenswertes Neu Essling, vertreten durch Ing. Thomas NEYDER,
der Biirgerinitiative Netzwerk Verkehrsregion Wien-NO, vertreten durch Ing. Heinz
MUTZEK,

der Birgerinitiative Umfahrung Deutsch-Wagram und Helmahof, vertreten durch
Ing. Wolfgang BLOMS,

des Ing. Wolfgang BLOMS,

des Mag. Georg GARBER,

des DI Herbert HAHN,

des Ing. Leopold HAINDL und

der Marlene HAINDL, beide vertreten durch die List Rechtsanwalts GmbH,

des Ernst HOLZHAMMER,

der Renate HOLZHAMMER,




16. des Ing. Thomas NEYDER,
17. der Arch. DI Constanze STRAPETZ und
18. des Mag. Wilhelm-Wolfgang STRAPETZ,

gegen den Bescheid des Bundesministers flir Verkehr, Innovation und Technologie vom
16.04.2019, ZI. BMVIT-312.408/0010-1V/IVVS-ALG/2019, mit dem der ASFINAG Bau Mana-
gement GmbH als Bevollmachtigte der Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft die Genehmigung fiir den Antrag vom 19.07.2011 auf Durchfiihrung der
Umweltvertraglichkeitspriifung fir die Errichtung des Bundesstrallenbauvorhabens ,S8
Marchfeld SchnellstrafSe, Abschnitt Knoten S 1/S 8 — ASt. Gdnserndorf/Obersiebenbrunn (L 9)
(Abschnitt West), im Bereich der Gemeinden Aderklaa, Raasdorf, Deutsch-Wagram, Parbas-
dorf, Markgrafneusiedl, Gdnserndorf und Obersiebenbrunn” (S 8 Abschnitt West) als Antrag-
stellerin und als erstmitbeteiligte Partei, vertreten durch die Haslinger, Nagele Rechtsanwalte
GmbH, sowie dem Land Niederosterreich iber den Antrag vom 03.04.2014, als zweitmit-
beteiligte Partei, vertreten durch die Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwiélte GmbH,
gemall Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz 2000 (UVP-G 2000) und auf Erlassung eines teil-
konzentrierten Genehmigungsbescheides gemall § 24 Abs. 1 UVP-G 2000 in Verbindung mit
§ 24h Abs. 1 UVP-G 2000, § 4 Abs. 1 BStG 1971 und §17 ForstG erteilt wurde, beschlossen:

A) Der Bescheid wird gemaR § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG aufgehoben und die Ange-

legenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde zurlickverwiesen.

B) Die Revision ist nicht zulassig.

Begriindung:

I Verfahrensgang:
1. Verwaltungsbehordliches Verfahren:

1.1. Verfahrenseinleitender Antrag der erstmitbeteiligten Partei:

Mit Schreiben vom 19.07.2011 brachte die erstmitbeteiligte Partei als Bevollmachtigte der
Autobahnen- und SchnellstraRBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) bei der Bundes-
ministerin flr Verkehr, Innovation und Technologie den Antrag auf Durchfihrung der
Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) gemal UVP-G 2000 und auf Erlassung eines teilkonzen-
trierten Genehmigungsbescheides gemal § 24 Abs. 1 UVP-G 2000 insbesondere in Verbindung
mit § 24h Abs. 1 UVP-G 2000, § 4 Abs. 1 BStG 1971 und § 17 ForstG fiir das Bundesstralien-



bauvorhaben ,,S 8 Marchfeld SchnellstrafSe, Abschnitt Knoten S 1/S 8 — ASt. Gdnserndorf/Ober-
siebenbrunn (L 9) (S8, Abschnitt West), im Bereich der Gemeinden Aderklaa, Raasdorf,

Deutsch-Wagram, Parbasdorf, Markgrafneusied|, Génserndorf und Obersiebenbrunn“ ein.

Dem Antrag waren die nach den Verwaltungsvorschriften flir die Genehmigung des Vorhabens
erforderlichen Unterlagen (Einreichprojekt 2010), einschlieBlich der Umweltvertraglichkeits-

erklarung (UVE), angeschlossen.

Fur dieses Bundesstralenbauvorhaben ist nach § 23a Abs. 1 Z 1 UVP-G 2000 eine UVP durch-
zufuhren. § 24 Abs. 1 UVP-G 2000 (in der Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 77/2012) sieht
vor, dass der Bundesminister/die Bundesministerin fir Verkehr, Innovation und Technologie
(BMVIT) als Behorde die UVP und ein teilkonzentriertes Genehmigungsverfahren durchzu-
fihren hat. Gegenstand des teilkonzentrierten Genehmigungsverfahrens ist die Bestimmung
des StralRenverlaufes gemaR § 4 Abs. 1 BStG 1971 und die Rodung von Flachen, jeweils in
Verbindung mit § 24h UVP-G 2000.

Die Behorde bestellte Sachverstiandige bzw. zog diese bei; weiters wurde ein externer UVP-
Koordinator bestellt. Nach der Befassung der Sachverstandigen mit dem Genehmigungsantrag
erteilte die Behdrde mehrere Verbesserungsauftrage nach § 13 Abs. 3 AVG (vom 24.01.2012,
06.03.2013). Die erstmitbeteiligte Partei legte der Behodrde verbesserte und erganzte
Unterlagen vor (nach mehreren Fristerstreckungsantragen mit Eingaben vom 30.07.2012 bzw.
10.09.2013 jeweils zum Fachbereich Stralenwasser, 30.06.2014 zum Fachbereich Larm). Die
Behorde bestatigte sodann die Vollstandigkeit und Auflagefahigkeit des Einreichprojektes.

1.2. Vorgeschichte des Vorhabens:

Die Vorgeschichte zur Entwicklung der Trassenlage der S 8 Marchfeld Schnellstralle bis zur

Einreichung bei der Behorde stellt sich wie folgt dar (Angaben teilweise It. 0Z 321, S. 12):

1999 Studie zur Gestaltung des StraRennetzes im Donaueuropadischen Raum durch
das damalige Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten erstellt

(Empfehlung verkehrstrageribergreifende Korridoruntersuchung);

2000 Korridoruntersuchung der Ostregion, Studie der Planungsgemeinschaft Ost-

region;

2004 — 2005 Korridoruntersuchung Marchfeld durch die Niederdsterreichische Landesre-
gierung, Marchfeldkorridor ,,Marchfeldteam” (Empfehlung fiir den Korridor
Mitte Stid);



2005 Strategische Prifung Verkehr/SP-V (Verkehrstragerubergreifende Alterna-
tivenpriifung, (Empfehlung fir den Korridor Mitte Sud);

2006 Aufnahme in das Bundesstrallengesetz (BStG 1971) Anlage 2, BGBI. | Nr.
58/2006 vom 06.05.20006, S 8 Marchfeld SchnellstralRe, Knoten bei Raasdorf (S
1) bis Staatsgrenze bei Marchegg;

2007 Vorbereitung des Vorprojektes durch die erstmitbeteiligte Partei (Korridor-

untersuchung inkl. Natura 2000 Alternativenprifung);

2008 Vorprojekt der erstmitbeteiligten Partei (Lagealternativen in den Korridoren

aufbauend auf SP-V / BStG Anhang 2 und Vorbereitung Vorprojekt);

2008 — 2010 Im Gegensatz zum Vorprojekt wurde das Einreichprojekt auf zwei Abschnitte
aufgeteilt: den hier verfahrensgegenstandlichen ersten Abschnitt West, vom
Anschluss an die S 1 bis zur L9 ASt Ganserndorf / Obersiebenbrunn; sowie den
Ostlichen Abschnitt von Ganserndorf/ Obersiebenbrunn bis zur Staatsgrenze,

der in einem eigenen spateren UVP- Verfahren in Hinblick bewilligt werden soll.

2010 Planung des Einreichprojekts S 8 Marchfeld SchnellstraRe durch die erstmit-
beteiligte Partei;

2011 Erklarung eines Bundesstrallenplanungsgebietes im Bereich der Gemeinden
Aderklaa, Raasdorf, Deutsch-Wagram, Parbasdorf, Markgrafneusied|,
Ganserndorf, Obersiebenbrunn, Untersiebenbrunn, Lassee und Marchegg mit
BGBI. Nr. 37/2011 vom 07.02.2011;
Einreichung bei der Behérde am 19.07.2011 nach dem UVP-G.

In der SP-V wurden zur Berlicksichtigung von Wechselwirkungen zwischen dem Verkehrs-
system und der Verkehrsnachfrage verschiedene Szenarien der Raumentwicklung unterstellt
und verschiedene Alternativen (Planfdlle) untersucht. Im Zuge der Vorprifung wurden

verschiedene Alternativvarianten ausgeschieden.

1.3. Antrag der zweitmitbeteiligten Partei:

Mit Schreiben vom 03.04.2014 trat das Land Niederosterreich dem Genehmigungsverfahren
gemall § 24 Abs. 1 UVP-G 2000 in der zum Zeitpunkt der Antragstellung (19.07.2011) gelten-
den Fassung dem Antrag der erstmitbeteiligten Partei, beide jeweils mit Stand des nunmehr
gednderten Projekts vom 18.09.2013, hinsichtlich bestimmter Vorhabensteile im Hinblick auf

§ 2 Abs. 2 iVm § 24 Abs. 1 und § 24a UVP-G 2000 hinsichtlich bestimmter Vorhabensteile als



Mitantragstellerin bei. Dies umfasste verschiedene Zulaufstrecken zur S 8 sowie von verschie-

denen StralRenverlegungen und StralBenliberfiihrungen im Zusammenhang mit der S 8.

1.4. Weiterer Gang des Behordenverfahrens:

Das weitere Ermittlungsverfahren der Behorde stellte sich — soweit hier wesentlich — zusam-

menfassend wie folgt dar:

Offentliche Auflage des Projekts, Stellungnahmen und Einwendungen

Die beiden Genehmigungsantrdage samt Unterlagen wurden fiir acht Wochen vom 14.07.2014
bis einschlielRlich 08.09.2014 in den Standortgemeinden und der Behorde aufgelegt. Es lang-
ten von verschiedenen Anrainerinnen/Anrainern, Blrgerinitiativen und Umweltorganisa-
tionen Einwendungen gegen das Projekt ein (im Wesentlichen von den nunmehrigen
Beschwerdefiihrerinnen/Beschwerdefliihrern). Weiters wurde die 6ffentliche Auflage durch
Edikt o6ffentlich kundgemacht (§ 24 Abs. 8 iVm § 9 UVP-G 2000 und §§ 44a f AVG). Nach
Kundmachung der offentlichen Auflage des Umweltvertraglichkeitsgutachtens langten
verschiedene Stellungnahmen ein. Im Zuge dessen wurden die Birgerinitiativen gebildet

(§ 24f Abs. 8 iVm § 19 Abs. 4 UVP-G 2000).

Umweltvertraglichkeitsgutachten, erste miindliche Verhandlung

Das Umweltvertraglichkeitsgutachten wurde bis zum Februar 2016 erstellt und im September
2016 erganzt. Aufgrund des Umweltvertraglichkeitsgutachtens wurden von der erstmitbe-
teiligten Partei erganzende Unterlagen zu den Fachbereichen Verkehr, Luftschadstoffe und

Klima, Tiere und ihre Lebensrdume sowie Grundwasser nachgefordert.

Aufgrund der Stellungnahmen zum Umweltvertraglichkeitsgutachten wurden von der erstmit-
beteiligten Partei weitere Verbesserungen bzw. Erganzungen der Projektunterlagen in den

Fachbereichen Larm bzw. Luftschadstoffe und Klima nachgefordert.

Die mindliche Verhandlung wurde im April und Mai 2016 durchgefihrt. Es langten sodann
weitere Stellungnahme von Verfahrensparteien ein. Im April 2016 wurden der erstmitbeteilig-
ten Partei weitere Verbesserungsauftrage erteilt (Fachbereich Luftschadstoffe, Hydrogeologie

und Grundwasser sowie Boden und Landwirtschaft).

Ergdnzung des Projekts und der Gutachten, weitere miindliche Verhandlung ergdnzendes

Ermittlungsverfahren, zweite miindliche Verhandlung

Mit Schreiben vom 31.08.2016 beantragte die erstmitbeteiligte Partei eine Projektsanderung
zum Entwaésserungssystem. Die Behorde erteilte der erstmitbeteiligten Partei im September
2016 einen weiteren Verbesserungsauftrag zu den Fachbereichen Larm, Luftschadstoffe und

Grundwasser.



Die Behorde holte vor dem Hintergrund des bisherigen Verfahrens eine Ergdanzung des
Umweltvertraglichkeitsgutachtens sowie der Teilgutachten Verkehr und Verkehrssicherheit,
Larm, Luftschadstoffe und Klima, Humanmedizin, Tiere und deren Lebensraume, Pflanzen und
deren Lebensraume, Gewasserdkologie und Fischerei, Wildokologie, Jagd und Wald, Boden
und Landwirtschaft, Oberflachenwdasser und StraRenwadsser und Hydrogeologie und Grund-
wasser sowie Forsttechnik ein. Die Erganzungen der Unterlagen und Gutachten wurden mit
Edikt vom 06.10.2016 kundgemacht.

Im November 2016 wurde eine weitere miindliche Verhandlung durchgefiihrt.

Es folgte ein weiteres Ermittlungsverfahren zu den Fachbereichen Larm, Luftschadstoffe und

Klima, Oberflachen- und StraRenwasser sowie Hydrogeologie und Grundwasser.

Erganzendes Ermittlungsverfahren, Schluss des Ermittlungsverfahrens fiir Teilbereiche

Die Behorde erganzte das Ermittlungsverfahren zu den Fachbereichen Ldarm und Luftschad-
stoffe (aufgrund von Einwendungen zur Lairmberechnung und der Neuversion des Handbuchs
Emissionsfaktoren des StraBenverkehrs). Zu den Eingaben der erstmitbeteiligten Partei und
den weiteren eingeholten Fachgutachten fihrte die Behorde ein Parteiengehor durch bzw.
wurden diese mit Edikt vom 04.07.2017 kundgemacht. Im Mai 2018 forderte die Behdrde
erganzende Unterlagen von der erstmitbeteiligten Partei nach (Vorlage im August 2018). Die
Behorde erklarte das Ermittlungsverfahren mit Wirkung vom 13.12.2018 bis auf den
Teilbereich Tiere und ihre Lebensraume fiir geschlossen (§ 39 Abs. 3 AVG iVm §§ 16 Abs. 3 und
24 Abs. 7 UVP-G 2000).

Erganzendes Verfahren zum Triel

Zu den Auswirkungen des Vorhabens auf den Triel wurde nach der Verhandlung im November
2016 ein ergdanzendes Ermittlungsverfahren durchgefiihrt (Bescheid S. 69 ff/Pkt. 1.13.). Auf-
grund der Stellungnahmen der Verfahrensparteien ersuchte die Behorde eine Beurteilung

durch den Sachverstandigen der Behorde fiir Tiere und deren Lebensraume.

Mit Stellungnahme vom 12.06.2018 teilte der behordliche Sachverstandige fir den Fach-
bereich Tiere und deren Lebensraume mit, dass sich 2018 die Situation bezliglich des Triels
gedndert habe, da nunmehr in einem Grundstlick auf der geplanten Trasse mindestens ein
Rufrevier und damit ein Brutrevier des Triels bestehe. Da der Triel nun so nahe an der Trasse
briite, dass davon ausgegangen werden misse, dass die Trasse eine Teilflaiche des Brutraums
des Triels beanspruche, seien nachteilige Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand

des Triels im Vogelschutzgebiet nicht auszuschlieRen.



Die erstmitbeteiligte Partei sowie die Projektgegner Gibermittelten im Oktober und November

2018 dazu Stellungnahmen.

Der behordliche Sachverstandige wies die Behorde am 10.01.2019 darauf hin, dass in der
Bauphase die Flache als Niststatte verkleinert und beschadigt werde; dies komme einer
Zerstérung der Brutstitte der Vogelart Triel gemaR § 18 Abs. 4 Z 3 NO NSchG gleich. In der
Betriebsphase wiirde die Niststatte nicht mehr bestehen. Eine allfillig tGibrigbleibende Flache
der nicht humusierten Grube zwischen der Strafle S 8 und dem parallel dazu verlaufenden
Querweg sudlich davon, der das Vogelschutzgebiet begrenze, ware voraussichtlich zu klein
und durch betriebsbedingte Storwirkung (Ldrm) nicht mehr als Niststatte geeignet. Der
behordliche Sachverstandige bewertete jedoch insgesamt die vorgeschlagene CEF-MalR-

nahme als ausreichend (vgl. UVP-Bescheid, S. 371/372).

Die Behorde holte in weiterer Folge ein ,,Rechtsgutachten zu gebiets- und artenschutzrecht-
lichen Fragen (,Triel’) im Vorhabensbereich der S 8 Marchfeld Schnellstrafse” vom 01.02.2019
von Univ. Prof. Dr. LEIDENMUHLER und Univ. Prof. Dr. MAYERHOFER ein. Dieses nahm zum
Gebietsschutzregime im Hinblick auf auBerhalb des Gebietes gelegene Habitate des Triels,
»erhebliche Beeintrdchtigung” des Schutzgebietes im Hinblick auf seine Erhaltungsziele, Anfor-
derungen an ein ,faktisches Vogelschutzgebiet” und zur Verwirklichung eines artenschutz-

rechtlichen Verbotstatbestands Stellung.

2. Genehmigungsbescheid der belangten Behorde:

Mit Bescheid vom 16.04.2019 der Behoérde wurde den beiden mitbeteiligten Parteien die
Genehmigung nach § 24f UVP-G 2000 iVm § 4 Abs. 1 BStG 1971 (Bestimmung des StraRenver-
laufes) und § 17 Forstgesetz 1975 (Rodungen) fiir das BundesstraRenbauvorhaben S 8
Marchfeld SchnellstraBe, Abschnitt Knoten S 1/S 8 — ASt. Ganserndorf/Obersiebenbrunn (L 9)
(Abschnitt West), unter der Bestimmung von Auflagen und Bedingungen erteilt. Die
Einwendungen von verschiedenen Verfahrensparteien wurden ab- bzw. zurlickgewiesen bzw.

wurde auf den Zivilrechtsweg verwiesen.

3. Beschwerdeverfahren des Verwaltungsgerichtes:

3.1. Beschwerdevorbringen:

Gegen den Bescheid des BMVIT, der (nunmehr) belangten Behdrde wurden Beschwerden
eingebracht. Es wurden verschiedene verfahrensrechtliche Aspekte des Verfahrens sowie
Aspekte verschiedener Fachbereiche wie Larm, Luftschadstoffe, Grundwasser und Verkehr
kritisiert. Zum Bereich Tiere und ihre Lebensrdaume wurde u.a. ausgefiihrt, das Vorhaben

werde in einem faktischen Vogelschutzgebiet errichtet. Zum Vogel Triel wurde ausgefihrt,



dieser sei nicht ausreichend geschitzt, es sei von einem faktischen Vogelschutzgebiet
auszugehen; weiters sei das geschiitzte Ziesel durch das Vorhaben gefahrdet. Dem Vorhaben
sei insgesamt die Genehmigung zu versagen. Es wurde die Durchfiihrung einer miindlichen

Verhandlung beantragt.

3.2 Erganzendes Ermittlungsverfahren bis zur ersten Tagsatzung im Februar 2020:

Mit Schreiben vom 02.07.2019 wurde im Zuge der Beschwerdemitteilung vom Gericht mitge-
teilt, es werde in Aussicht genommen, Dr. BIERINGER zum Sachverstandigen fiir den Bereich
Ornithologie fiir das gerichtliche Beschwerdeverfahren zu bestellen. In diesem Zusammen-
hang wurde sein Schreiben vom selben Tag zu einer moglichen Befangenheit im gegenstand-

lichen Verfahren Gbermittelt.

Die beiden mitbeteiligten Parteien sowie die belangte Behorde traten den Beschwerden ent-

gegen und beantragten deren Zurick- bzw. Abweisung.

Zur moglichen Bestellung des Ornithologen als Sachverstandiger langten verschiedene Stel-
lungnahmen ein. Die Beschwerdefiihrer/innen brachten vor, der Sachverstindige sei

befangen. Die mitbeteiligten Parteien sowie die belangte Behorde duBerten sich nicht.

Mit Beschluss vom 03.10.2019 bzw. 04.11.2019 bestellte das Verwaltungsgericht Dr.
BIERINGER zum Sachverstandigen fiir die Bereiche Ornithologie und Naturschutz (gerichtlicher
Sachverstandiger fiir Ornithologie und Naturschutz). Das Gericht sah keine Griinde fir eine

Befangenheit des Sachverstandigen nach §§ 7 und 53 AVG.

Weiters wurden fiir den Fachbereich Larm bzw. Akustik mit Beschluss vom 03.07.2019 Univ.
Prof. Dr. KIRISITS (Sachverstandige fiir Akustik) und Univ. Prof. Dr. SAMMER mit Beschluss vom
04.11.2019 fiir den Bereich Verkehr (Sachverstandiger fiir Verkehr) bestellt. Frau RIEDMANN,
MAS ETH RP; MAS (Mediation) wurde mit Beschluss vom 31.07.2019 zur Koordinatorin des
Verfahrens durch das Verwaltungsgericht bestellt. Weiters wurde Frau RIEDMANN, MAS ETH
RP; MAS (Mediation) mit Beschluss vom 27.07.2019 als Sachverstdndige fir Raumordnung
bestellt.

Das Verwaltungsgericht ersuchte die Niederdsterreichische Landesregierung um Ubermitt-
lung der Gutachten zur Gebietsabgrenzung zum Vogelschutzgebiet, namlich von Dr. LENTNER
im Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommission gegen Osterreich, aus dem
Jahr 2001 sowie weiters die dazu ergangene gemeinsame Stellungnahme von Dr. RAAB und

Dr. KOLLAR, dem spateren behoérdlichen Sachverstandigen.



Mit Schreiben des Verwaltungsgerichts vom 22.10.2019 wurde der gerichtliche Sachverstan-
dige fur Ornithologie und Naturschutz mit der Beantwortung verschiedener Fragen beauf-
tragt. Weiters wurde ihm in diesem Schreiben aufgetragen, ehebaldig eine Ersteinschatzung

zu diesen Fragen zu erstellen.

Mit der Ersteinschdatzung vom 05.11.2019 legte der gerichtliche Sachverstandige fiir Ornitho-
logie und Naturschutz zu den ihm vom Verwaltungsgericht Gbermittelten Fragen eine erste
Stellungnahme vor. In dieser wurde u.a. ausgefiihrt, eine endgiltige Beurteilung sei derzeit
nicht moglich, da dafiir noch verschiedene Unterlagen fehlen wiirden. Weiters wurde zur
Frage 3.1. (Betrifft das gegenstdndliche Projekt einen Bereich, der nach den fachlichen Kriterien
als faktisches Vogelschutzgebiet zu identifizieren ist, oder ist die bestehende Ausweisung des
Europaschutzgebiets Sandboden und Praterterrasse fachlich korrekt?) ausgefiihrt, diese Frage
lasse sich moglicherweise auf der fachlichen Ebene alleine nicht abschlieRend beantworten,
weil dazu eine Klarung von Rechtsfragen erforderlich sein konnte. Zu den Kriterien fir die
Identifizierung von faktischen Vogelschutzgebieten unterscheiden sich ndamlich die vom
Gerichtshof der Européischen Union (EuGH) in der Rs. C-97/17, Kommission gegen Bulgarien,
und die dort zitierte Judikatur sowie VwWGH (16.04.2004, 2001/10/0156) angewendeten

Kriterien so deutlich, dass daraus unterschiedliche fachliche Ergebnisse resultieren kénnten.

Mit verfahrensleitender Anordnung vom 07.11.2019 forderte das Verwaltungsgericht von den
mitbeteiligten Parteien sowie der Behérde die Ubermittlung von verschiedenen Dokumenten
ein. Gleichzeitig wurde darauf hingewiesen, dass die beiden in der Ersteinschatzung ange-
fihrten Gutachten bzw. Stellungnahmen von Mag. Dr. LENTNER vom Dezember 2005 sowie
von Dr. RAAB und Dr. KOLLAR vom Juni 2008 zur Abgrenzung des Europaschutzgebiets
»Sandboden und Praterterrassen” inzwischen dem Verwaltungsgericht vorlagen. Diese
Schriftstiicke wurden mit der verfahrensleitenden Anordnung zur Kenntnisnahme Uber-
mittelt. In Bezug auf die Ausfiihrungen im Gutachten von Dr. LENTNER wurde auf den (aus der
fachlich-ornithologischen Sicht) auszuweisenden Bereich verwiesen. Dieser umfasse unter
anderem jenen Bereich, in dem in den letzten drei Jahren das Randrevier des Triels nachge-
wiesen worden sei. Weiters wurde auf die Stellungnahme von Dr. RAAB und Dr. KOLLAR
hingewiesen, dass der Ausweisungsvorschlag (und damit die letztendliche Ausweisung) durch
das Land Niederosterreich vom fachlichen Vorschlag von Dr. RAAB ,,aufgrund rechtlicher (und
nicht aufgrund fachlicher) Belange bei zwei Flcichen” abweiche, d.h. nun eine geringere Flache
als fachlich erforderlich, aufweise. Das Gericht flihrte im Begleitschreiben aus, es gehe
vorlaufig davon aus, dass somit von Beginn an eine fachlich nicht korrekte Ausweisung des
Europaschutzgebiets ,Sandboden und Praterterrassen” vorgelegen sei. Das Gericht gehe

zudem von der vorlaufigen Annahme aus, dass u.U. die Voraussetzungen fir ein faktisches
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Vogelschutzgebiet nach den Kriterien der standigen Judikatur des EuGH (Hinweis auf Judikatur

beginnend mit der Rs. C-355/90, Santofia) vorlagen.

Mit Schreiben jeweils vom 25.11.2019 sowie weiter vom 11.12.2019 nahmen die erst- und
zweitmitbeteiligten Parteien sowie die Behorde dazu Stellung (OZ 200, 201 sowie 206 und
207). Sie traten der vorldaufigen Annahme zum Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebietes

entgegen. Gleichzeitig wurden die geforderten Dokumente vorgelegt.

Mit Gutachten vom 11.11.2019 nahm der Sachverstandige fir Larm zur Geeignetheit der
bioakustischen Untersuchungen Stellung (0Z 192).

Am 15.11.2019 fiihrte der gerichtlich bestellte Sachverstandige fiir Ornithologie und Natur-
schutz einen Lokalaugenschein im Europaschutzgebiet ,,Sandboden Pratertrassen” durch, an

dem auch der verfahrensfihrende Richter teilnahm.

Mit verfahrensleitender Anordnung vom 18.11.2019 forderte das Verwaltungsgericht Unter-

lagen zu Planen und Projekten ab 1995/Verkehrsprognose (OZ 198).

Am 16.12.2019 fand ein weiterer Lokalaugenschein statt, an dem die erstmitbeteiligte Partei,
der erkennende Senat des Verwaltungsgerichts sowie der Sachverstdandige fir Ornithologie

und Naturschutz teilnahmen; es wurden verschiedene Punkte an der Trasse der S 8 besichtigt.

Mit Schreiben vom 17.12.2019 ibermittelte der Verfassungsdienst des Bundes die Unterlagen
zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1999/2119 und C-535/07, die u.a. das strittige Gebiet
bei Markgrafneusiedl betrafen (0Z 215).

3.3. Erstes Gutachten Naturschutz, Parteiengehor, erste Tagsatzung im Februar 2020,
erster Schluss des Ermittlungsverfahrens:

Mit Gutachten vom 20.01.2020 beantwortete der Sachverstdandige fiir Ornithologie und

Naturschutz die ihm vom Gericht aufgetragenen Fragen zur Vollstandigkeit der Projektsunter-

lagen, zur Anwendbarkeit des Gebietsschutz-Regime auf Triel-Brutpaare auf der Trasse der

S 8, zum Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebietes, zu verschiedenen Fragen im Zusam-

menhang mit der Naturvertraglichkeitsprifung (NVP), zur Anwendung des Artenschutz-

Regimes sowie zur Untersuchungsmethodik.

Das Verwaltungsgericht Gibermittelte mit Schreiben vom 20.01.2020 die beiden Gutachten des
Sachverstandigen fir Ornithologie und Naturschutz und des Sachverstandigen fiir Larm an die
erst- sowie die zweitmitbeteiligte Partei, die belangte Behorde sowie die Erst- bis
Achtbeschwerdefiihrer/innen zur Stellungnahme nach § 45 Abs. 3 AVG. Gleichzeitig wurde
eine Verhandlung fiir den 19.02.2020 (lediglich) fiir den Fachbereich Naturschutz anberaumt.



-11-

Zu den Erst- bis Achtbeschwerdefiihrerinnen/-fiihrern fihrte das Verwaltungsgericht aus,
dass nur diese Beschwerdefiihrer/innen zur Verhandlung geladen seien und berechtigt seien,
im Verfahren die Einhaltung von Umweltschutzvorschriften aus dem Bereich Naturschutz

geltend zu machen.

Mit Schreiben vom 30.01.2020 korrigierte der Sachverstandige fir Naturschutz und Ornitho-
logie sein Gutachten in Bezug auf eine Gutachtensfrage (Ausfihrungen zum Ziesel) mit dem

Zusatz, diese Korrektur andere nichts an seiner abschlieRenden Beurteilung.

Die erst- und die zweitmitbeteiligte Partei sowie die Flinftbeschwerdefiihrerin Gbermittelten

zum Gutachten schriftliche Stellungnahmen.

Am 19. und 20.02.2020 fand vor dem Verwaltungsgericht die erste Tagsatzung der 6ffent-
lichen mindliche Beschwerdeverhandlung unter Beiziehung der vom Gericht bestellten Sach-
verstandigen fur den Fachbereich Larm und Naturschutz statt. Am Ende der Verhandlung
erklarte das Verwaltungsgericht mit Beschluss das Ermittlungsverfahren fiir den Teilbereich
»Naturschutz” gemald den § 40 Abs. 4 und 16 Abs. 3 UVP-Gi.V.m. §§ 17 VWGVG und 39 Abs. 3
AVG wegen gegebener Entscheidungsreife fur geschlossen (VHS 19./20.02.2020, OZ 280).

Die Verhandlungsschrift samt Beilagen wurde den Verfahrensparteien der Verhandlung mit
dem Hinweis auf die Moglichkeit zur Einwendung nach § 14 Abs. 3 und Abs. 7 AVG Ubermittelt.

Zur Verhandlungsschrift wurden verschiedene Stellungnahmen eingebracht.

3.4. Weiteres Vorbringen bis zur Ausweitung des Vogelschutzgebietes am 15.04.2020:

Mit Schreiben vom 04.03.2020 der erstmitbeteiligten Partei wurden (erstens) ergdanzende
Rechtsausfiihrungen vorgebracht, (zweitens) eine Antragsmodifikation samt Urkunden vorge-
legt und (drittens) ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand eingebracht
(0z 273).

Die Fiinftbeschwerdefiihrerin gab dazu eine AuRerung ab.

Mit Schreiben vom 06.03.2020 wies die Naturschutzabteilung der Nieder6sterreichischen
Landesregierung das Verwaltungsgericht in Bezug auf das Beschwerdeverfahren auf die

laufenden Managementmafnahmen fiir den Triel hin (OZ 275).

3.5. Verordnung zur Ausweitung des Europaschutzgebietes im April 2020:

Mit Schreiben vom 20.03.2020 avisierte die Naturschutzabteilung der Niederdsterreichischen
Landesregierung dem Verwaltungsgericht eine geplante Anderung der Gebietsgrenzen des
Europaschutzgebietes ,, Sandboden und Praterterrasse”. Das fir die geplante Novellierung der

ggst. Europaschutzgebietsverordnung erforderliche Begutachtungsverfahren sei mit Datum
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12.03.2020 begonnen worden; die Begutachtungsfrist ende am 09.04.2020. Gleichzeitig
wurde die Ubersichtskarte fiir die vorgesehene Erweiterung des Trielschutzgebietes sowie die
Erlduterung zum Entwurf der Verordnungsnovellierung zur Information angeschlossen und

dartber hinaus auf einen Link zum Begutachtungsverfahren verwiesen (OZ 287).

Mit Schreiben vom 02.04.2020 informierte das Gericht die Parteien des Verfahrens tber die
geplante Anderung der Gebietsabgrenzung und dariiber, dass voraussichtlich die Novelle Ende
April im Landesgesetzblatt erscheinen und in Kraft treten soll. Diese Erweiterung des
Trielschutzgebiets und somit die Anderung der Rechtslage habe — unter Umstinden — auch
Auswirkungen auf den Ausgang des Beschwerdeverfahrens des Gerichtes. Vor diesem Hinter-
grund wurden die Verfahrensparteien dariiber informiert, dass das Bundesverwaltungsgericht
diese fiir Ende April 2020 angekiindigte Anderung abwarten und diese voraussichtlich neue

Rechtslage seiner Entscheidung zu Grunde legen werde.

Mit Novelle vom 15.04.2020, NO LGBI. Nr. 33/2020, wurden die Gebietsgrenzen des Europa-
schutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” ausgeweitet. Es wurde um zusatzliche
Flachen im Trassenbereich der S 8 im Bereich Markgrafneusiedl, u.a. die strittigen Bereiche

yZinsdcker” und ,, Turmhdéhe” im Sud-Osten, vergroBert.

3.6. Fortgesetztes Ermittlungsverfahren nach der Gebietsausweitung im April 2020,
zweite Tagsatzung im Oktober 2020, zweiter Schluss des Ermittlungsverfahrens:
Mit Beschluss vom 22.04.2020 wurde das verwaltungsgerichtliche Ermittlungsverfahren zum

Bereich Naturschutz fortgesetzt.

Die Erstbeschwerdefiihrerin legte mit Schreiben vom 21.04.2020 ein Informationsschreiben
zum Begutachtungsverfahren und zur Gebietsausweitung sowie verschiedene Unterlagen und

Berichte zur Korridoruntersuchung und zur Projektshistorie vor (OZ 318).

Mit Schriftsatz vom 24.04.2020 Ubermittelte die erstmitbeteiligte Partei die Auswahlschritte
und Priifungen bezliglich der eingereichten Trasse (0OZ 321).

Der gerichtliche Sachverstandige fir Verkehr gab mit Zwischenbericht vom 05.05.2020 eine
Stellungnahme fiir den Fachbereich Verkehrstechnik und Verkehrsplanung ab (0Z 327).

Mit verfahrensleitender Anordnung vom 22.05.2020 wurden vom Verwaltungsgericht Unter-
lagen zur Alternativenpriifung von der Behorde und den mitbeteiligten Parteien angefordert
(OzZ 331).

Mit Schreiben vom 17.06.2020 wurde von der belangten Behoérde die Strategische Prifung
Verkehr (SP-V) aus dem Jahr 2005 vorgelegt (OZ 337).
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Mit Schriftsatzen vom 17.06.2020 und 19.06.2020 wurden von der erstmitbeteiligten Partei
die vom Verwaltungsgericht angeforderten Unterlagen zur Auswahl zur eingereichten Trasse
dem Verwaltungsgericht ibermittelt (Vorbereitung des Vorprojekts, Korridoruntersuchung
inkl. Natura 2000 Alternativenprifung aus dem Jahr 2007 samt dazu ergangenem Bericht;
Vorprojekt, insbesondere die Lagealternativen in den Korridoren sowie dem dazu ergangenen

Bericht; die aktuelle Raumwiderstandsanalyse — OZ 338 und 339).

Mit Stellungnahme vom 15.07.2020 wurden vom gerichtlichen Sachverstandigen fir Verkehr
das Schreiben der erstmitbeteiligten Partei vom 19.06.2020 sowie die Grundlagen der Erheb-
lichkeitsbeurteilung und Alternativenpriifung fachlich erértert; weiters wurde die Beriick-

sichtigung eines Zwischenplanfalls fir das Jahr 2030 moniert (OZ 345).

Mit Schriftsatz vom 01.09.2020 wurden von der erstmitbeteiligten Partei eine Habitatmo-
dellierung, ein Grundlagenbericht Larm und eine Aktualisierung der Verkehrsprognose und
darauf aufbauend eine aktualisierte Eingriffsbewertung (Auswirkungsanalyse und Alternati-

venpriufung) vorgelegt (OZ 350).

Die belangte Behorde legte mit Schreiben vom 21.09.2020 den Endbericht zur Korridor-
untersuchung Marchfeld 2005 vor (OZ 356).

Mit Schriftsatzen vom 21.09. bzw. 22.09.2020 der erstmitbeteiligten Partei wurde der Endbe-
richt ,,Empfehlungen des Marchfeldteams” vom Oktober 2005 vorgelegt (OZ 357) sowie eine
weitere Aktualisierung der Verkehrsuntersuchung und der Fachbericht Luft und Klima (Ver-

kehrsszenario 2035) sowie Unterlagen im Zusammenhang mit der SP-V vorgelegt (OZ 360).

Am 05.10.2021 wurde vom gerichtlichen Sachverstandigen fiir Naturschutz der zweite Teil des

Gutachtens vorgelegt (0Z 373).

Am 13.10.2020 fand die zweite Tagsatzung der miindlichen Verhandlung des Verwaltungsge-
richts statt. In dieser wurde das zweite naturschutzfachliche Gutachten des gerichtlichen
Sachverstandigen erortert. Sodann wurde das Ermittlungsverfahren neuerlich fiir geschlossen

erklart (VHS 13.10.2020, OZ 383).

Mit Schriftsatzen jeweils vom 19.10.2020 brachten sowohl die erst- als auch die zweitmit-
beteiligte Partei einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und Fortsetzung des
Ermittlungsverfahrens ein. Diesem war ein Umsetzungskonzept ,Erhaltung Triel, ange-

schlossen (OZ 384 und 386).

Mit Schreiben vom 19.10.2020 (beim Verwaltungsgericht eingelangt am 04.11.2020) brachte
ein Blrgermeister einer Gemeinde in der Nachbarschaft zur Trasse der S 8 einen Antrag auf

Wiedereroffnung des Verfahrens ein (OZ 395).
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Mit Schriftsdatzen vom 05.11.2020 brachte die erstmitbeteiligte Partei Einwendungen gegen
die Verhandlungsschrift zur zweiten Tagsatzung ein (OZ 396).

Il Rechtsgrundlagen:

1. Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG):

Die hier relevanten Bestimmungen des AVG, BGBI. Nr. 51/1991 idF. BGBI. | Nr. 58/2018, lauten

auszugsweise:

,Befangenheit von Verwaltungsorganen

§ 7. (1) Verwaltungsorgane haben sich der Ausiibung ihres Amtes zu enthalten und
ihre Vertretung zu veranlassen:

[...]

3. wenn sonstige wichtige Griinde vorliegen, die geeignet sind, ihre volle Unbe-
fangenheit in Zweifel zu ziehen;

[...]

Niederschriften

§14.[..]

(3) Die Niederschrift ist den vernommenen oder sonst beigezogenen Personen,
wenn sie nicht darauf verzichten, zur Durchsicht vorzulegen oder vorzulesen; wenn
ein ,Schalltrager verwendet (Abs. 7) oder die Niederschrift elektronisch erstellt wird’,
kann ihr Inhalt auch auf andere Weise wiedergegeben werden. Der Leiter der
Amtshandlung kann auch ohne Verzicht von einer Wiedergabe absehen; die beige-
zogenen Personen konnen diesfalls bis zum SchluR der Amtshandlung die Zustellung
einer Ausfertigung verlangen und binnen zwei Wochen ab Zustellung Einwendungen
wegen behaupteter Unvollstandigkeit oder Unrichtigkeit der Niederschrift erheben.

[...]

(7) Die Niederschrift oder Teile davon kdnnen unter Verwendung eines
,Schalltragers’ oder in Kurzschrift aufgenommen werden. Die Angaben gemal$ Abs. 2,
die Feststellung, daRR fir die Ubrigen Teile der Niederschrift ein ‘Schalltrager’
verwendet wird, und die Tatsache der Verkiindung eines miindlichen Bescheides sind
in Vollschrift festzuhalten. Die Aufzeichnung und die in Kurzschrift aufgenommenen
Teile der Niederschrift sind unverziglich in Vollschrift zu Gbertragen. Die beige-
zogenen Personen kénnen bis zum SchluB der Amtshandlung die Zustellung einer Aus-
fertigung der Ubertragung verlangen und binnen zwei Wochen ab Zustellung Einwen-
dungen wegen behaupteter Unvollstindigkeit oder Unrichtigkeit der Ubertragung
erheben. Wird eine solche Zustellung beantragt, so darf die Aufzeichnung friihestens
einen Monat nach Ablauf der Einwendungsfrist, ansonsten friihestens einen Monat
nach erfolgter Ubertragung geléscht werden.

§ 15. Soweit nicht Einwendungen erhoben wurden, liefert eine gemall § 14
aufgenommene Niederschrift Gber den Verlauf und den Gegenstand der betreffenden


https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=BgblAuth&Dokumentnummer=BGBLA_2013_I_161
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=BgblAuth&Dokumentnummer=BGBLA_2013_I_161
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Amtshandlung vollen Beweis. Der Gegenbeweis der Unrichtigkeit des bezeugten
Vorganges bleibt zulassig.

[...]

§ 39. (1) Fur die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens sind die Verwaltungs-
vorschriften malRgebend.

[...]

(3) Wenn die Sache zur Entscheidung reif ist, kann die Behorde das Ermittlungs-
verfahren durch Verfahrensanordnung fiir geschlossen erklaren. Die Erklarung hat
nach Moglichkeit in der miindlichen Verhandlung, in allen anderen Fallen schriftlich
zu ergehen.

(4) Das Ermittlungsverfahren ist auf Antrag fortzusetzen, wenn eine Partei glaub-
haft macht, dass Tatsachen oder Beweismittel ohne ihr Verschulden nicht geltend
gemacht werden konnten und allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis
des Ermittlungsverfahrens voraussichtlich einen im Hauptinhalt des Spruches anders
lautenden Bescheid herbeifiihren wiirden. Die Entscheidung tber den Antrag erfolgt
durch Verfahrensanordnung. Die Behorde kann das Ermittlungsverfahren jederzeit
von Amts wegen fortsetzen.

(5) Soweit in den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist, gilt das
Ermittlungsverfahren als nicht geschlossen, wenn der Bescheid nicht binnen acht
Wochen ab jenem Zeitpunkt, zu dem erstmals einer Partei gegentliber das Ermittlungs-
verfahren fur geschlossen erklart worden ist, gegeniiber einer Partei erlassen wird.

[...]

Befangenheit

§ 53. (1) Auf Amtssachverstandige ist § 7 anzuwenden. Andere Sachverstandige sind
ausgeschlossen, wenn einer der Griinde des § 7 Abs. 1 Z 1, 2 und 4 zutrifft; auBerdem
konnen sie von einer Partei abgelehnt werden, wenn diese Umstdande glaubhaft
macht, die die Unbefangenheit oder Fachkunde des Sachverstandigen in Zweifel
stellen. Die Ablehnung kann vor der Vernehmung des Sachverstandigen, spater aber
nur dann erfolgen, wenn die Partei glaubhaft macht, daR sie den Ablehnungsgrund
vorher nicht erfahren oder wegen eines fiir sie uniberwindbaren Hindernisses nicht
rechtzeitig geltend machen konnte.

(2) Die Entscheidung liber den Ablehnungsantrag erfolgt durch Verfahrensanor-
dnung.”

2. Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG):
Art. 130 Abs. 1 Z 1, die Abs. 3 und Abs. 4, BGBI. Nr. 1/1930 idF. BGBI. | Nr. 107/2021, lautet

auszugsweise:

,Artikel 130. (1) Die Verwaltungsgerichte erkennen tiber Beschwerden

1. gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit;

[...]


https://www.ris.bka.gv.at/BgblAltDokument.wxe?Abfrage=BgblAlt&Bgblnummer=1/1930

-16 -

(3) AuRer in Verwaltungsstrafsachen und in den zur Zustandigkeit des Verwal-
tungsgerichtes des Bundes fiir Finanzen gehdrenden Rechtssachen liegt Rechts-
widrigkeit nicht vor, soweit das Gesetz der Verwaltungsbehdrde Ermessen einrdumt
und sie dieses im Sinne des Gesetzes gelibt hat.

4) Uber Beschwerden gemaR Abs. 1 Z 1 in Verwaltungsstrafsachen hat das Ver-
waltungsgericht in der Sache selbst zu entscheiden. Uber Beschwerden gemiR Abs.
1Z 1 in sonstigen Rechtssachen hat das Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst
zu entscheiden, wenn

1. der maligebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungs-
gericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheb-
lichen Kostenersparnis verbunden ist.”

3. Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwWGVG):

Die hier relevanten Bestimmungen des § 28 und des § 33 VwGVG, BGBIl. Nr. BGBI. | Nr.
33/2013, idF. BGBI. I Nr. 109/2021,, lauten auszugsweise:

,Erkenntnisse

§ 28. (1) Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren
einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu
erledigen.

(2) Uber Beschwerden geméaR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG hat das
Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn
1. der maligebliche Sachverhalt feststeht oder
2. die Feststellung des maRgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht
selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen
Kostenersparnis verbunden ist.

(3) Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, hat das Verwaltungsgericht
im Verfahren liber Beschwerden gemaR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst
zu entscheiden, wenn die Behdrde dem nicht bei der Vorlage der Beschwerde unter
Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des
Verfahrens widerspricht. Hat die Behorde notwendige Ermittlungen des
Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen
Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen
Bescheides an die Behdrde zurlickverweisen. Die Behorde ist hiebei an die rechtliche
Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss
ausgegangen ist.

(4) Hat die Behorde bei ihrer Entscheidung Ermessen zu liben, hat das
Verwaltungsgericht, wenn es nicht gemaR Abs. 2 in der Sache selbst zu entscheiden
hat und wenn die Beschwerde nicht zuriickzuweisen oder abzuweisen ist, den
angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufzuheben und die Angelegenheit zur
Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde zuriickzuverweisen. Die Behorde
ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das
Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1957_253_0/1957_253_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=BgblAuth&Dokumentnummer=BGBLA_2016_I_106
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[..]1.”
,Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

§ 33. (1) Wenn eine Partei glaubhaft macht, dass sie durch ein
unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis — so dadurch, dass sie von einer
Zustellung ohne ihr Verschulden keine Kenntnis erlangt hat — eine Frist oder eine
mundliche Verhandlung versaumt und dadurch einen Rechtsnachteil erleidet, so ist
dieser Partei auf Antrag die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen.
Dass der Partei ein Verschulden an der Versaumung zur Last liegt, hindert die
Bewilligung der Wiedereinsetzung nicht, wenn es sich nur um einen minderen Grad
des Versehens handelt.

(2) Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Frist zur
Stellung eines Vorlageantrags ist auch dann zu bewilligen, wenn die Frist versaumt
wurde, weil die anzufechtende Beschwerdevorentscheidung falschlich ein
Rechtsmittel eingerdumt und die Partei das Rechtsmittel ergriffen hat oder die
Beschwerdevorentscheidung keine Belehrung zur Stellung eines Vorlageantrags,
keine Frist zur Stellung eines Vorlageantrags oder die Angabe enthalt, dass kein
Rechtsmittel zulassig sei.

(3) Der Antrag auf Wiedereinsetzung ist in den Fallen des Abs. 1 bis zur Vorlage
der Beschwerde bei der Behorde, ab Vorlage der Beschwerde beim Verwaltungsge-
richt binnen zwei Wochen nach dem Wegfall des Hindernisses zu stellen. In den
Fallen des Abs. 2 ist der Antrag binnen zwei Wochen

1. nach Zustellung eines Bescheides oder einer gerichtlichen Entscheidung, der
bzw. die das Rechtsmittel als unzuldssig zuriickgewiesen hat, bzw.

2. nach dem Zeitpunkt, in dem die Partei von der Zulassigkeit der Stellung eines
Antrags auf Vorlage Kenntnis erlangt hat,

bei der Behorde zu stellen. Die versaumte Handlung ist gleichzeitig nachzuholen.

(4) Bis zur Vorlage der Beschwerde hat tiber den Antrag die Behdrde mit
Bescheid zu entscheiden. § 15 Abs. 3 ist sinngemald anzuwenden. Ab Vorlage der
Beschwerde hat tiber den Antrag das Verwaltungsgericht mit Beschluss zu
entscheiden. Die Behorde oder das Verwaltungsgericht kann dem Antrag auf
Wiedereinsetzung die aufschiebende Wirkung zuerkennen.

(4a) Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdaumung der Frist zur
Stellung eines Antrags auf Ausfertigung einer Entscheidung gemaR § 29 Abs. 4 ist
auch dann zu bewilligen, wenn die Frist versaumt wurde, weil auf das Erfordernis
eines solchen Antrags als Voraussetzung fiir die Erhebung einer Revision beim
Verwaltungsgerichtshof und einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof nicht
hingewiesen wurde oder dabei die zur Verfligung stehende Frist nicht angefihrt
war. Der Antrag ist binnen zwei Wochen

1. nach Zustellung einer Entscheidung, die einen Antrag auf Ausfertigung der
Entscheidung gemald § 29 Abs. 4, eine Revision beim Verwaltungsgerichtshof
oder eine Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof als unzulassig
zurlickgewiesen hat, bzw.
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2. nach dem Zeitpunkt, in dem die Partei von der Zulassigkeit eines Antrags auf
Ausfertigung der Entscheidung gemaR § 29 Abs. 4 Kenntnis erlangt hat,

beim Verwaltungsgericht zu stellen. Die versaumte Handlung ist gleichzeitig
nachzuholen. Uber den Antrag entscheidet das Verwaltungsgericht.

(5) Durch die Bewilligung der Wiedereinsetzung tritt das Verfahren in die Lage
zuriick, in der es sich vor dem Eintritt der Versaumung befunden hat.

(6) Gegen die Versdaumung der Frist zur Stellung des Wiedereinsetzungsantrags
findet keine Wiedereinsetzung statt. [...]“

4. Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetz 2000 (UVP-G 2000):
Die hier relevanten Bestimmungen des UVP-G 2000, BGBI. Nr. 697/1993 idF. BGBI. | Nr.

111/2017, lauten auszugsweise:

,Begriffsbestimmungen
§2.[.]

(2) Vorhaben ist die Errichtung einer Anlage oder ein sonstiger Eingriff in Natur und
Landschaft unter Einschluss samtlicher damit in einem rdaumlichen und sachlichen
Zusammenhang stehender MaBnahmen. Ein Vorhaben kann eine oder mehrere
Anlagen oder Eingriffe umfassen, wenn diese in einem raumlichen und sachlichen
Zusammenhang stehen.

[...]
Entscheidung

§ 17. (1) Die Behorde hat bei der Entscheidung lber den Antrag die in den
betreffenden Verwaltungsvorschriften und im Abs. 2 bis 6 vorgesehenen Geneh-
migungsvoraussetzungen anzuwenden. Die Zustimmung Dritter ist insoweit keine
Genehmigungsvoraussetzung, als fir den betreffenden Teil des Vorhabens in einer
Verwaltungsvorschrift die Moglichkeit der Einraumung von Zwangsrechten vorge-
sehen ist. Die Genehmigung ist in diesem Fall jedoch unter dem Vorbehalt des
Erwerbs der entsprechenden Rechte zu erteilen.

[...]

(2) Soweit dies nicht schon in anzuwendenden Verwaltungsvorschriften vorge-
sehen ist, gelten im Hinblick auf eine wirksame Umweltvorsorge zusatzlich nach-
stehende Genehmigungsvoraussetzungen:
1. Emissionen von Schadstoffen sind nach dem Stand der Technik zu begrenzen,
2. die Immissionsbelastung zu schiitzender Giiter ist moglichst gering zu halten,
wobei jedenfalls Immissionen zu vermeiden sind, die

a) das Leben oder die Gesundheit von Menschen oder das Eigentum oder
sonstige dingliche Rechte der Nachbarn/Nachbarinnen gefahrden,

b) erhebliche Belastungen der Umwelt durch nachhaltige Einwirkungen
verursachen, jedenfalls solche, die geeignet sind, den Boden, die Luft, den
Pflanzen- oder Tierbestand oder den Zustand der Gewasser bleibend zu
schadigen, oder

c) zu einer unzumutbaren Belastigung der Nachbarn/Nachbarinnen im Sinne
des § 77 Abs. 2 der Gewerbeordnung 1994 fiihren,
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3. Abfalle sind nach dem Stand der Technik zu vermeiden oder zu verwerten oder,
soweit dies wirtschaftlich nicht vertretbar ist, ordnungsgemald zu entsorgen.

(3) Far Vorhaben der Z 9 bis 11 und Z 16 des Anhanges 1 sind an Stelle des Abs. 2
die Kriterien des § 24f Abs. 1 und 2 anzuwenden. Gleiches gilt fiir Vorhaben der Z 14,
sofern sie Flughafen gemaR § 64 des Luftfahrtgesetzes, BGBI. Nr. 253/1957, betref-
fen; fur diese Vorhaben der Z 14 sowie fiir Vorhaben der Z 9 bis 11 des Anhanges 1
sind weiters die Bestimmungen des § 24f Abs. 15 Satz 1 und 2 sowie die Bestim-
mungen des Eisenbahn-Enteignungsentschadigungsgesetzes anzuwenden.

(4) Die Ergebnisse der Umweltvertraglichkeitsprifung (insbesondere Umweltver-
traglichkeitserklarung, Umweltvertraglichkeitsgutachten oder zusammenfassende
Bewertung, Stellungnahmen, einschlielRlich der Stellungnahmen und dem Ergebnis
der Konsultationen nach § 10, Ergebnis einer allfalligen 6ffentlichen Erérterung) sind
in der Entscheidung zu bericksichtigen. Durch geeignete Auflagen, Bedingungen,
Befristungen, Projektmodifikationen, Ausgleichsmallnahmen oder sonstige Vor-
schreibungen (insbesondere auch fiir Uberwachungs-, Mess- und Berichtspflichten
und MaBnahmen zur Sicherstellung der Nachsorge) ist zu einem hohen Schutzniveau
fir die Umwelt in ihrer Gesamtheit beizutragen.

(5) Ergibt die Gesamtbewertung, dass durch das Vorhaben und seine Auswirkun-
gen, insbesondere auch durch Wechselwirkungen, Kumulierung oder Ver-
lagerungen, unter Bedachtnahme auf die 6ffentlichen Interessen, insbesondere des
Umweltschutzes, schwerwiegende Umweltbelastungen zu erwarten sind, die durch
Auflagen, Bedingungen, Befristungen, sonstige Vorschreibungen, Ausgleichsmal3-
nahmen oder Projektmodifikationen nicht verhindert oder auf ein ertragliches Mal3
vermindert werden kénnen, ist der Antrag abzuweisen. Im Rahmen dieser Abwagung
sind auch relevante Interessen der Materiengesetze oder des Gemeinschaftsrechts,
die fiir die Realisierung des Vorhabens sprechen, zu bewerten.

[...]
Partei- und Beteiligtenstellung
sowie Rechtsmittelbefugnis

§ 19. (1) Parteistellung haben

1. Nachbarn/Nachbarinnen: Als Nachbarn/Nachbarinnen gelten Personen,
die durch die Errichtung, den Betrieb oder den Bestand des Vorhabens
gefahrdet oder belastigt oder deren dingliche Rechte im In- oder Ausland
gefdhrdet werden konnten, sowie die Inhaber/Inhaberinnen von Ein-
richtungen, in denen sich regelmaRig Personen voriibergehend aufhalten,
hinsichtlich des Schutzes dieser Personen; als Nachbarn/Nachbarinnen
gelten nicht Personen, die sich voriibergehend in der Nahe des Vorhabens
aufhalten und nicht dinglich berechtigt sind; hinsichtlich Nachbarn/Nach-
barinnen im Ausland gilt fir Staaten, die nicht Vertragsparteien des
Abkommens Uber den Europadischen Wirtschaftsraum sind, der Grundsatz
der Gegenseitigkeit;

[...]
5. Gemeinden gemal Abs. 3;

[...]
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(4) Eine Stellungnahme gemaR § 9 Abs. 5 kann durch Eintragung in eine Unter-
schriftenliste unterstitzt werden, wobei Name, Anschrift und Geburtsdatum anzu-
geben und die datierte Unterschrift beizufligen ist. Die Unterschriftenliste ist
gleichzeitig mit der Stellungnahme einzubringen. Wurde eine Stellungnahme von
mindestens 200 Personen, die zum Zeitpunkt der Unterstiitzung in der Standortge-
meinde oder in einer an diese unmittelbar angrenzenden Gemeinde flir Gemeinde-
ratswahlen wahlberechtigt waren, unterstiitzt, dann nimmt diese Personengruppe
(Burgerinitiative) am Verfahren zur Erteilung der Genehmigung fir das Vorhaben
und nach § 20 als Partei oder als Beteiligte (Abs. 2) teil. Als Partei ist sie berechtigt,
die Einhaltung von Umweltschutzvorschriften als subjektives Recht im Verfahren
geltend zu machen und Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und Revision
an den Verwaltungsgerichtshof sowie Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof zu
erheben.

(6) Umweltorganisation ist ein Verein oder eine Stiftung,
1. der/die als vorrangigen Zweck gemaR Vereinsstatuten oder Stiftungser-
klarung den Schutz der Umwelt hat,
2. der/die gemeinnitzige Ziele im Sinn der §§ 35 und 36 BAO, BGBI. Nr.
194/1961, verfolgt und
3. der/die vor Antragstellung gemaR Abs. 7 mindestens drei Jahre mit dem
unter Z 1 angefiihrten Zweck bestanden hat.

(7) (Verfassungsbestimmung) Der Bundesminister/die Bundesministerin fur
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft hat im Einvernehmen mit
dem Bundesminister/der Bundesministerin fiir Wirtschaft und Arbeit auf Antrag mit
Bescheid zu entscheiden, ob eine Umweltorganisation die Kriterien des Abs. 6 erfiillt
und in welchen Bundeslandern die Umweltorganisation zur Auslibung der
Parteienrechte befugt ist. Gegen die Entscheidung kann auch Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof erhoben werden. [Anmerkung: § 19 Abs. 7 letzter Satz trat
mit Ablauf des 31.12.2013 aufer Kraft.]

[...]

(10) Eine gemalR Abs. 7 anerkannte Umweltorganisation hat Parteistellung und ist
berechtigt, die Einhaltung von Umweltschutzvorschriften im Verfahren geltend zu
machen, soweit sie wahrend der Auflagefrist gemall § 9 Abs. 1 schriftlich Einwen-
dungen erhoben hat. Sie ist auch berechtigt, Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht sowie Revision an den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

[...]
3. ABSCHNITT

UMWELTVERTRAGLICHKEITSPRUFUNG FUR BUNDESSTRASSEN UND
HOCHLEISTUNGSSTRECKEN

Anwendungsbereich fiir Bundesstrallen

§ 23a. (1) Fur folgende Vorhaben von BundesstraRen ist eine Umweltvertraglich-
keitsprifung (§ 1) nach diesem Abschnitt durchzufihren:
1. Neubau von Bundesstrallen oder ihrer Teilabschnitte, ausgenommen
zusatzliche Anschlussstellen,
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Ausbau einer bestehenden BundesstraBe von zwei auf vier oder mehr
Fahrstreifen mit einer durchgehenden Ldange von mindestens 10 km,
Errichtung einer zweiten Richtungsfahrbahn auf einer durchgehenden
Liange von mindestens 10 km.

(2) Fir folgende Vorhaben von BundesstraBen ist eine Umweltvertraglichkeits-
prifung (§ 1) im vereinfachten Verfahren nach diesem Abschnitt durchzufiihren:

1.

Neubau zusatzlicher Anschlussstellen oder Ausbau bestehender Anschluss-
stellen, wenn
a) auf allen Rampen insgesamt eine jahresdurchschnittliche tagliche
Verkehrsbelastung (JDTV) von mindestens 8 000 Kfz in einem
Prognosezeitraum von fiinf Jahren zu erwarten ist oder
b) dieser Schwellenwert voraussichtlich
aa) gemeinsam mit den Rampen einer noch nicht oder in den letzten
10 Jahren dem Verkehr freigegebenen Anschlussstelle bei ihrem
Ausbau oder
bb) gemeinsam mit einer noch nicht oder in den letzten 10 Jahren dem
Verkehr freigegebenen benachbarten Anschlussstelle

erreicht wird.

2.

Vorhaben des Abs. 1 Z 2 oder 3 unter 10 km Lange, wenn gemeinsam mit

daran unmittelbar anschlieBenden, noch nicht oder in den letzten 10

Jahren dem Verkehr freigegebenen Teilstlicken eine durchgehende Lange

von mindestens 10 km erreicht wird;

Ausbaumaflinahmen sonstiger Art an Bundesstraen, wenn ein schutzwdr-

diges Gebiet der Kategorien A, B, C, D oder E des Anhanges 2 berihrt wird

und im Einzelfall zu erwarten ist, dass unter Berlicksichtigung des Aus-
males und der Nachhaltigkeit der Umweltauswirkungen der schiitzens-
werte Lebensraum (Kategorie B des Anhanges 2) oder der Schutzzweck, fiir

den das schutzwiirdige Gebiet (Kategorien A, C, D und E des Anhanges 2)

festgelegt wurde, wesentlich beeintrachtigt wird; ausgenommen sind

a) der Neubau von Anschlussstellen, die ein schutzwiirdiges Gebiet der
Kategorie E berihren,

b) die Berihrung von schutzwirdigen Gebieten ausschlieRlich durch
Schutzbauten zur Beseitigung von Gefahrenbereichen oder durch auf
Grund von Katastrophenfallen oder durch Briickenneubauten bedingte
Umlegungen von bestehenden Trassen,

c) die Errichtung zuséatzlicher Parkplatze mit weniger als 750 Stellplatzen,

d) die Errichtung zusatzlicher Betriebe gemaR § 27 des BundesstralRenge-
setzes 1971 mit einer Flacheninanspruchnahme von weniger als 5 ha,

e) die Zulegung von Kriechspuren und Rampenverlegungen,

f) die Errichtung von zusatzlichen Einzelrampen bei bestehenden Knoten
oder Anschlussstellen,

g) Anderungen der StraRenachse oder der Nivelette um weniger als 5 m,

h) Anlagen fir den StraBenbetrieb und UmweltschutzmaRnahmen und

i) sonstige bauliche MaRnahmen an bestehenden BundesstraRen, durch
die im Vergleich zum Bestand die Verkehrsrelationen nicht erweitert
werden.

Bei der Entscheidung im Einzelfall ist § 24 Abs. 5 anzuwenden.”
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Verfahren, Behorde

§ 24. (1) Wenn ein Vorhaben gemal § 23a oder § 23b einer Umweltvertraglich-
keitspriifung zu unterziehen ist, hat der Bundesminister/die Bundesministerin fir
Verkehr, Innovation und Technologie die Umweltvertraglichkeitsprifung und ein
teilkonzentriertes Genehmigungsverfahren durchzufiihren. In diesem Genehmi-
gungsverfahren sind alle vom Bund zu vollziehenden, fiir die Ausfiihrung des Vor-
habens erforderlichen materiellen Genehmigungsbestimmungen anzuwenden, auch
soweit sie in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinden fallen. Der
Landeshauptmann kann mit der Durchfiihrung der Umweltvertraglichkeitspriifung,
des teilkonzentrierten Genehmigungsverfahrens und der Entscheidung ganz oder
teilweise betraut werden, wenn dies im Interesse der ZweckmaRigkeit, Raschheit,
Einfachheit und Kostenersparnis gelegen ist.

(2) Der Bundesminister/die Bundesministerin fur Verkehr, Innovation und
Technologie ist auch zustandige Behorde fir das Feststellungsverfahren gemaR
Abs. 5. Fur den Vollzug der Strafbestimmungen ist die Bezirksverwaltungsbehorde
zustandig.

(3) Die Landesregierung hat ein teilkonzentriertes Genehmigungsverfahren
durchzufiihren, in dem sie alle vom Land zu vollziehenden, fir die Ausfiihrung des
Vorhabens erforderlichen Genehmigungsbestimmungen, auch soweit sie in den
eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde fallen, anzuwenden hat. Die Bezirksverwal-
tungsbehorde kann mit der Durchfliihrung des teilkonzentrierten Genehmigungsver-
fahrens und der Entscheidung ganz oder teilweise betraut werden, wenn dies im
Interesse der ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis gelegen
ist.

(4) Die Zustandigkeit nach Abs. 1 und 3 erstreckt sich auf alle Ermittlungen, Ent-
scheidungen und Uberwachungen nach den im teilkonzentrierten Genehmigungs-
verfahren jeweils betroffenen Verwaltungsvorschriften und auf Anderungen gemiR
§ 24g. Sie beginnt mit Antragstellung gemald § 24a. Ab diesem Zeitpunkt ist in den
Angelegenheiten gemdR Abs.1 und 3 die Zustandigkeit der nach den
Verwaltungsvorschriften sonst zustandigen Behorden auf die Mitwirkung an der
Vollziehung dieses Bundesgesetzes eingeschrankt. Die Zustandigkeit nach Abs. 1 und
3 endet zu dem in § 24h Abs. 3 bezeichneten Zeitpunkt. Besteht der Verdacht einer
Ubertretung gemaR § 45 Z 2 lit. a oder b, hat die Behérde nach Abs. 1 die in § 360
Abs. 1 der Gewerbeordnung 1994 genannten MalRnahmen zu treffen.

(5) Die Behorde nach Abs.2 hat auf Antrag des Projektwerbers/der
Projektwerberin, einer mitwirkenden Behoérde, des Umweltanwaltes oder einer
Standortgemeinde festzustellen, ob flr ein Vorhaben eine
Umweltvertraglichkeitsprifung nach diesem Bundesgesetz durchzufiihren ist und
welcher Tatbestand der §§ 23a oder 23b durch das Vorhaben verwirklicht wird. Diese
Feststellung kann auch von Amts wegen erfolgen. Der Projektwerber/die
Projektwerberin hat der Behorde Unterlagen vorzulegen, die zur Identifikation des
Vorhabens und zur Abschatzung seiner Auswirkungen gemafd § 23a Abs. 2 oder § 23b
Abs. 2 ausreichen, im Fall einer Einzelfallprifung ist hiefiir § 3 Abs. 8 mit der Maligabe
anzuwenden, dass sich die Beschreibung gemall Z 2 und Z 3 fiir Vorhaben nach §§ 23a
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Abs. 2Z 3 und 23b Abs. 2 Z 2 auf die voraussichtlich wesentliche Beeintrachtigung des
schitzenswerten Lebensraumes (Kategorie B des Anhanges 2) oder des
Schutzzweckes, fir den das schutzwiirdige Gebiet (Kategorien A, C, D und E des
Anhangs 2) festgelegt wurde, zu beziehen hat. Bei Vorhaben gemaR §§ 23a Abs. 27 3
und 23b Abs.2 Z 2 ist die Veranderung der Auswirkungen auf das schutzwiirdige
Gebiet maligeblich. Hat die Behorde eine Einzelfallprifung nach diesem
Bundesgesetz durchzufiihren, so hat sie sich dabei hinsichtlich Priftiefe und
Priifumfang auf eine Grobprifung zu beschrianken. Die Entscheidung ist innerhalb
von acht Wochen mit Bescheid zu treffen. In der Entscheidung sind nach
Durchfiihrung einer Einzelfallprifung (§§ 23a Abs. 2 Z 3 und 23b Abs. 2 Z2 und Z 3)
unter Verweis auf die in § 3 Abs. 5 angefiihrten und fiir das Vorhaben relevanten
Kriterien, die wesentlichen Grinde fir die Entscheidung, ob eine
Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren ist oder nicht, anzugeben. Bei
Feststellung, dass keine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer
Umweltvertraglichkeitsprifung besteht, ist in der Entscheidung auf allfdllige seitens
des Projektwerbers/der Projektwerberin geplante projektintegrierte Aspekte oder
Malnahmen des Vorhabens, mit denen erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen
vermieden oder verhindert werden sollen, Bezug zu nehmen. Die
Antragsberechtigten haben Parteistellung und das Recht, Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, die Standortgemeinde auch Revision an den
Verwaltungsgerichtshof zu erheben. Vor der Entscheidung ist das
wasserwirtschaftliche Planungsorgan zu horen. Die Entscheidung ist von der Behérde
in geeigneter Form kundzumachen und der Bescheid jedenfalls zur &ffentlichen
Einsichtnahme aufzulegen und auf der Internetseite der UVP-Behdrde, auf der
Kundmachungen gemal § 9 Abs. 3 erfolgen, zu veroffentlichen; der Bescheid ist als
Download flur sechs Wochen bereitzustellen. Der Umweltanwalt und die
mitwirkenden Behorden sind von der Verpflichtung zum Ersatz von Barauslagen
befreit.

(5a) Stellt die Behorde gemalR Abs.5 fest, dass fiur ein Vorhaben keine
Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren ist, ist eine gemal §19 Abs.7
anerkannte Umweltorganisation oder ein Nachbar/eine Nachbarin gemaR § 19 Abs. 1
Z 1 berechtigt, Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zu erheben. Ab dem
Tag der Vero6ffentlichung im Internet ist einer solchen Umweltorganisation oder
einem solchen Nachbarn/ einer solchen Nachbarin Einsicht in den Verwaltungsakt zu
gewdhren. Fir die Beschwerdelegitimation der Umweltorganisation ist der im
Anerkennungsbescheid gemadR §19 Abs.7 ausgewiesene Zulassungsbereich
malgeblich.

(6) Bei der Priifung gemals § 23a Abs. 2 Z 3 sowie § 23b Abs. 2 Z2 und 3 sind
schutzwiirdige Gebiete der Kategorien A, C, D und E nur zu berlcksichtigen, wenn sie
am Tag der Antragstellung ausgewiesen oder in die Liste der Gebiete mit
gemeinschaftlicher Bedeutung (Kategorie A des Anhanges 2) aufgenommen sind.

(7) Soweit in den folgenden Bestimmungen dieses Abschnittes nicht anderes
geregelt ist, sind im Verfahren nach Abs. 1 anzuwenden: § 2 (Begriffsbestimmungen)
mit der MalRgabe, dass auch die Behérde nach Abs. 3 zu den mitwirkenden Behérden
zahlt; §4 (Vorverfahren und Investorenservice); §6
(Umweltvertraglichkeitserklarung) mit der Malgabe, dass die Behorde festlegen
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kann, dass bestimmte Angaben und Unterlagen, soweit sie nicht fiir eine Abschatzung
der Umweltauswirkungen in diesem Verfahrensstadium notwendig sind, erst in
einem spateren Genehmigungsverfahren vorzulegen sind; § 10 Abs. 1 bis 6 und 8
(grenziiberschreitende Auswirkungen); § 16 (mindliche Verhandlung und weiteres
Verfahren).

(8) § 9 (6ffentliche Auflage) ist mit der MaRgabe anzuwenden, dass auf die Partei-
oder Beteiligtenstellung der Birgerinitiativen in den Genehmigungsverfahren
hinzuweisen ist. Fur die Entstehung der Blrgerinitiative gilt § 19 Abs. 4.

(9) Im vereinfachten Verfahren ist § 24c (Umweltvertraglichkeitsgutachten) nicht
anzuwenden, stattdessen gelten §24d (zusammenfassende Bewertung der
Umweltauswirkungen) und § 24f Abs. 8 vierter Satz.

(10) Vor Abschluss der Umweltvertraglichkeitsprifung oder der Einzelfallprifung
dirfen fur Vorhaben, die einer Prifung gemaR § 23a oder §23b unterliegen,
Genehmigungen nicht erteilt werden und kommt nach Verwaltungsvorschriften
getroffenen Anzeigen keine rechtliche Wirkung zu. Entgegen dieser Bestimmung
erteilte Genehmigungen koénnen von der sachlich in Betracht kommenden
Oberbehoérde oder, wenn eine solche nicht vorgesehen ist, von der Behorde, die den
Bescheid erlassen hat, innerhalb einer Frist von 3 Jahren als nichtig erklart werden.

(11) Bedingen sich Vorhaben des § 23a und § 23b gegenseitig, so kann die
Umweltvertraglichkeitsprifung koordiniert durchgefiihrt werden. Die Behorde kann
ein gemeinsames Umweltvertraglichkeitsgutachten (§ 24c) oder eine gemeinsame
zusammenfassende Bewertung (§ 24d) in Auftrag geben.

Entscheidung

§ 24f. (1) Genehmigungen (Abs. 6) dirfen nur erteilt werden, wenn im Hinblick auf
eine wirksame Umweltvorsorge zu den anzuwendenden Verwaltungsvorschriften
zusatzlich nachstehende Voraussetzungen erflillt sind:
1. Emissionen von Schadstoffen sind nach dem Stand der Technik zu
begrenzen,
2. die Immissionsbelastung zu schiitzender Giter ist moglichst gering zu
halten, wobei jedenfalls Immissionen zu vermeiden sind, die
a) dasLeben oder die Gesundheit von Menschen oder das Eigentum oder
sonstige dingliche Rechte der Nachbarn/Nachbarinnen gefahrden oder
b) erhebliche Belastungen der Umwelt durch nachhaltige Einwirkungen
verursachen, jedenfalls solche, die geeignet sind, den Boden, die Luft,
den Pflanzen- oder Tierbestand oder den Zustand der Gewadsser
bleibend zu schadigen, oder
c) zu einer unzumutbaren Belastigung der Nachbarn/Nachbarinnen im
Sinn des § 77 Abs. 2 der Gewerbeordnung 1994 fihren, und
3. Abfille sind nach dem Stand der Technik zu vermeiden oder zu verwerten
oder, soweit dies wirtschaftlich nicht vertretbar ist, ordnungsgemaR zu
entsorgen.

(1a) Die Zustimmung Dritter ist insoweit keine Genehmigungsvoraussetzung,
als fir den betreffenden Teil des Vorhabens in einer Verwaltungsvorschrift die
Moglichkeit der Einrdumung von Zwangsrechten vorgesehen ist.
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(2) Wird im Einzelfall durch die Verwirklichung des Vorhabens ein wesentlich
grofRerer Kreis von Nachbarn bestehender Verkehrsanlagen dauerhaft entlastet als
Nachbarn des Vorhabens belastet werden, so gilt die Genehmigungsvoraussetzung
des Abs. 1 Z 2 lit. c als erfillt, wenn die Beldstigung der Nachbarn so niedrig gehalten
wird, als dies durch einen im Hinblick auf den erzielbaren Zweck wirtschaftlich
vertretbaren Aufwand erreicht werden kann. Bestehen besondere Immissions-
schutzvorschriften, so ist insoweit die Gefdhrdung im Sinn des Abs. 1 Z 2 lit. a und
die Zumutbarkeit einer Beldstigung im Sinn des Abs. 1 Z 2 lit. ¢ nach diesen
Vorschriften zu beurteilen.

(3) Die Ergebnisse der Umweltvertraglichkeitspriifung (insbesondere
Umweltvertraglichkeitserklarung, Umweltvertraglichkeitsgutachten oder
zusammenfassende Bewertung, Stellungnahmen, einschlieRlich der Stellungnahmen
und dem Ergebnis der Konsultationen nach § 10, Ergebnis einer allfdlligen
offentlichen Erorterung) sind in der Entscheidung zu berlicksichtigen. Durch
geeignete  Auflagen, Bedingungen, Befristungen, Projektmodifikationen,
AusgleichsmaBnahmen oder sonstige Vorschreibungen (insbesondere auch fir
Uberwachungs-, Mess- und Berichtspflichten und MaRnahmen zur Sicherstellung der
Nachsorge) ist zu einem hohen Schutzniveau fiir die Umwelt in ihrer Gesamtheit
beizutragen.

(4) Ergibt die Gesamtbewertung, dass durch das Vorhaben und seine
Auswirkungen, insbesondere auch durch Wechselwirkungen, Kumulierung oder
Verlagerungen, unter Bedachtnahme auf die 6ffentlichen Interessen, insbesondere
des Umweltschutzes, schwerwiegende Umweltbelastungen zu erwarten sind, die
durch Auflagen, Bedingungen, Befristungen, sonstige Vorschreibungen,
AusgleichsmalRnahmen oder Projektmodifikationen nicht verhindert oder auf ein
ertragliches MaR vermindert werden kdnnen, ist der Antrag abzuweisen. Im Rahmen
dieser Abwagung sind auch relevante Interessen der Materiengesetze oder des
Gemeinschaftsrechts, die fiir die Realisierung des Vorhabens sprechen, zu bewerten

[...]
,Rechtsmittelverfahren

§ 40. (1) Uber Beschwerden in Angelegenheiten nach diesem Bundesgesetz
entscheidet das Bundesverwaltungsgericht. Dies gilt nicht in Verfahren nach § 45.
Werden in einer Beschwerde Einwendungen oder Griinde erstmals vorgebracht, so
sind diese nur zuldssig, wenn in der Beschwerde begriindet wird, warum sie nicht
bereits wahrend der Einwendungsfrist im Verwaltungsverfahren geltend gemacht
werden konnten und der Beschwerdefiihrer oder die Beschwerdefiihrerin glaubhaft
macht, dass ihn oder sie am Unterbleiben der Geltendmachung wahrend der
Einwendungsfrist kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des Versehens trifft.
Wenn dies bei samtlichen Beschwerdegriinden nicht glaubhaft gemacht werden
kann, ist die Beschwerde als unzuldssig zurtickzuweisen, wenn jedoch nur teilweise
Grinde betroffen sind, ist die Beschwerde in diesen Punkten nicht zu behandeln.

(2) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet durch Senate, ausgenommen in
Verfahren nach § 3 Abs. 7.

[...]
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(5) Im Verfahren tGber Beschwerden gegen Bescheide nach den §§ 17 bis 18b
sowie 24f und 24g hat das Bundesverwaltungsgericht jedenfalls die §§ 3b, 5 Abs. 6
und 10 Abs. 4 anzuwenden. § 16 Abs. 3 und Abs. 4 sind anzuwenden.”

5. BundesstralRengesetz 1971 (BStG 1971):

Die hier relevanten Bestimmungen des BStG 1971, BGBI. Nr., lauten auszugsweise:

,Bestimmung des StraBenverlaufes, Ausbau und Auflassung von StraBenteilen

§ 4. (1) Vor dem Bau einer neuen BundesstraBe oder ihrer Teilabschnitte oder vor
der Zulegung einer zweiten Richtungsfahrbahn oder vor AusbaumaRnahmen
sonstiger Art an BundesstralRen hat der Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und
Technologie liber Antrag des Bundes (BundesstraBenverwaltung) unter Bedacht-
nahme auf die Bestimmungen der §§ 7 und 7a, die Umweltvertraglichkeit und die
Erfordernisse des Verkehrs, darliber hinaus die funktionelle Bedeutung des StralRen-
zuges sowie unter Bedachtnahme auf die Ergebnisse der Anhérung (Abs. 5) den
StralRenverlauf im Rahmen der Verzeichnisse durch Festlegung der Strallenachse, im
Falle eines Ausbaues durch Beschreibung, beides auf Grundlage eines konkreten
Projektes, durch Bescheid zu bestimmen. Hiezu kénnen im Bescheid die erforder-
lichen Auflagen, Bedingungen und Befristungen vorgeschrieben werden. Dieser
Bescheid hat dingliche Wirkung und tritt auBer Kraft, wenn nicht binnen 10 Jahren
ab Rechtskraft mit wesentlichen BaumalRnahmen zur Errichtung begonnen wurde.
Wenn dies zweckmaRig erscheint, kann die Verwirklichung des Stralenbauvor-
habens Uber Antrag in Abschnitten genehmigt werden.

[...]

(5) Vor Erlassung eines Bescheides nach Abs. 1 sind ausreichende Plan- und
Projektunterlagen sowie Unterlagen zur Darlegung der Umweltvertraglichkeit durch
sechs Wochen in den beriihrten Gemeinden zur 6ffentlichen Einsicht aufzulegen.
Zeit und Ort der Auflage sind durch einmalige Veroffentlichung im Amtsblatt zur
Wiener Zeitung und in einer im betreffenden Bundesland weit verbreiteten
Tageszeitung sowie durch Anschlag an den Amtstafeln des Gemeindeamtes
(Rathauses) der bertihrten Gemeinden kundzumachen. Innerhalb dieser Auflagefrist
kann jedermann schriftlich eine Stellungnahme und kénnen Nachbarn (§ 7a)
schriftlich Einwendungen beim Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und
Technologie einbringen.

[...]

Il. Planung, Bau, Betrieb und Erhaltung
Grundsdtze und objektiver Nachbarschutz

§ 7. (1) Die BundesstralRen sind derart zu planen, zu bauen und zu erhalten, dal} sie
nach Maf3gabe und bei Beachtung der straBenpolizeilichen und kraftfahrrechtlichen
Vorschriften von allen Stralenbenitzern unter Bedachtnahme auf die durch die
Witterungsverhaltnisse oder durch Elementarereignisse bestimmten Umstdande
ohne Gefahr benltzbar sind; hiebei ist auch auf die Sicherheit, Leichtigkeit und
FlUssigkeit des Verkehrs sowie auf die Umweltvertraglichkeit Bedacht zu nehmen.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1957_253_0/1957_253_0.pdf
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(2) Der Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie erlaft die fir die
Planung, den Bau und die Erhaltung der Bundesstrallen erforderlichen Verord-
nungen und Dienstanweisungen.

(3) Bei Planung, Bau und Betrieb von Bundesstrallen ist vorzusorgen, dass Beein-
trachtigungen von Nachbarn vermindert oder vermieden werden. Malnahmen zur
Vermeidung oder Verminderung von Beeintrachtigungen sind nur zu ergreifen, wenn
dies im Verhaltnis zum Erfolg mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand erreicht
werden kann.

(4) Die Vorsorge gegen Beeintrachtigungen der Nachbarn durch den Bau und den
Betrieb der BundesstraRe (Abs. 3) kann auch dadurch erfolgen, dass auf fremden
Grundstlicken mit Zustimmung des Eigentlimers geeignete MaRnahmen gesetzt
werden, insbesondere BaumaBnahmen an Geb&uden, Einbau von Larmschutz-
fenstern und dergleichen, sofern die Erhaltung und allfillige Wiederherstellung
durch den Eigentiimer oder einen Dritten sichergestellt ist.

(5) In Fallen, in denen mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand durch
Malnahmen nach Abs. 3 und Abs. 4 kein entsprechender Erfolg erzielt werden kann,
kénnen mit Zustimmung des Eigentlimers Grundstiicke oder Grundstiicksteile vom
Bund (BundesstraRenverwaltung) nach den Grundsatzen des § 18 und der §§ 4 bis 8
des Eisenbahn-Enteignungsentschadigungsgesetzes — EisbEG, BGBI. Nr.71/1954,
eingelost werden, sofern durch den Bau oder den Betrieb der BundesstralRe die
Benlitzung eines Grundstiicks oder Grundstiicksteiles unzumutbar beeintrachtigt
wird. Gleiches gilt, wenn die unzumutbare Beeintrachtigung durch bauliche Anlagen
im Zuge einer BundesstraBe (§3), zum Beispiel durch Beeintrachtigung des
Lichtraumes, erfolgt.

(6) Im Falle, dass sich Mallnahmen in der Umgebung von BundesstralRen fiir die
Abwicklung des Verkehrs und seiner Auswirkungen auf die Umwelt als zweckmaBiger
und wirtschaftlicher erweisen als Baumalnahmen an der Bundesstralle, konnen
auch solche an Stelle dieser BaumaRnahmen getroffen werden.

(7) Bei der Planung, dem Bau, dem Betrieb und der Erhaltung von BundesstraRen
ist auch auf die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmaRigkeit
Bedacht zu nehmen. Im Rahmen einer Verordnung im Sinne des Abs. 2 ist der
Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie ermachtigt, Bestimmungen
betreffend die Priifung wirtschaftlicher Aspekte von Bauvorhaben und Erhaltungs-
malknahmen zu erlassen. In einer solchen Verordnung kdnnen insbesondere der
Anwendungsbereich, Zustandigkeiten und die Methoden und Tiefe der Priifung
beschrieben und festgelegt werden.

(8) Durch diese Bestimmungen werden keine subjektiven Rechte begriindet.
Subjektiver Nachbarschutz

§ 7a. (1) Eine Bestimmung des Strallenverlaufes nach § 4 Abs. 1 ist nur zuldssig, wenn
bei Bau und Betrieb der BundesstraRe vermieden wird,
a) dass das Leben und die Gesundheit von Nachbarn gefahrdet werden und
b) dass das Eigentum oder sonstige dingliche Rechte der Nachbarn gefahrdet
werden.
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(2) Nachbarn im Sinne dieser Bestimmung sind alle Personen, die durch den Bau
oder den Betrieb, oder deren Eigentum oder sonstige dingliche Rechte dadurch
gefahrdet werden koénnten. Als Nachbarn gelten nicht Personen, die sich
vorlibergehend in der Nahe der Bundesstrale aufhalten und nicht im Sinne des
vorherigen Satzes dinglich berechtigt sind. Als Nachbarn gelten jedoch die Inhaber
von Einrichtungen, in denen sich, wie etwa in Beherbergungsbetrieben,
Krankenanstalten und Heimen regelmaBig Personen voribergehend aufhalten,
hinsichtlich des Schutzes dieser Personen, und die Erhalter von Schulen hinsichtlich
des Schutzes der Schiiler, der Lehrer und der sonst in Schulen standig beschaftigten
Personen.

(3) Einwendungen, die sich auf zivilrechtliche Anspriiche beziehen, sind auf den
Zivilrechtsweg zu verweisen.

(4) Einwendungen, die eine Verletzung subjektiver 6ffentlicher Rechte, abgesehen
von den Rechten nach Abs. 1 lit. a, zum Inhalt haben, sind als unbegriindet abzu-
weisen, wenn das offentliche Interesse an der Errichtung der BundesstralRe grofRer
ist, als der Nachteil, der der Partei durch die Bestimmung des StraRBenverlaufes
erwdchst. Subjektive Rechte gemall Abs.1 lit. b kdénnen nach MaRgabe der
Bestimmungen (iber die Enteignung (§§ 17ff) eingeschrankt werden.

(5) Im Rahmen einer Verordnung im Sinne des § 7 Abs. 2 ist der Bundesminister
fir Verkehr, Innovation und Technologie auch ermachtigt, Bestimmungen lber
betriebs- und baubedingte Immissionen von Bundesstrallenvorhaben zu erlassen. In
einer solchen Verordnung kénnen insbesondere der Anwendungsbereich, die
Ermittlungsmethoden, Schwellen- und Grenzwerte, ein Beurteilungsmalistab,
Umfang und Dauer des Anspruchs auf MaBnahmen zum Schutz vor Immissionen und
die Art der Festlegung und der Durchfiihrung von MaRnahmen geregelt werden.

(6) Bei der Beurteilung der Auswirkungen von Immissionen ist darauf abzustellen,
wie sich diese auf ein gesundes, normal empfindendes Kind und auf einen gesunden,
normal empfindenden Erwachsenen auswirken.

(7) Wird bei objektseitigen LarmschutzmaRnahmen die Zustimmung durch den
Eigentimer oder sonst Berechtigten zur Umsetzung verweigert oder trotz
Zustimmung in Folge die Umsetzung der Mallnahmen nicht oder nicht rechtzeitig
ermoglicht, ist der Nachbar so zu behandeln, als waren die MalRnahmen gesetzt
worden. Der Anspruch des Eigentiimers oder sonst Berechtigten auf Umsetzung der
MalRnahmen bleibt jedenfalls fir einen Zeitraum von drei Jahren ab
Verkehrsfreigabe aufrecht.”

6. Vogelschutz-Richtlinie (VSch-RL):

Die Stammfassung der Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 02.04.1979 wurde durch die
nunmehr glltige Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.
November 2009 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (VSch-RL) aufgehoben (Art.
18 der RL, mit Ausnahme einiger weniger fortgeltender Fristenregelungen) und inhaltlich

weitgehend ersetzt.
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Die hier relevanten Bestimmungen der VSch-RL (RL 2009/147/EG vom 30. November 2009
i.d.F. der RL 2013/17/EU des Rates vom 13. Mai 2013) lauten:

JArtikel 1

(1) Diese Richtlinie betrifft die Erhaltung samtlicher wildlebenden Vogelarten,
die im europdischen Gebiet der Mitgliedstaaten, auf welches der Vertrag
Anwendung findet, heimisch sind. Sie hat den Schutz, die Bewirtschaftung und die
Regulierung dieser Arten zum Ziel und regelt die Nutzung dieser Arten.

(2) Sie gilt fiir Vogel, ihre Eier, Nester und Lebensraume.
Artikel 2

Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MalRnahmen, um die Bestdande aller unter
Artikel 1 fallenden Vogelarten auf einem Stand zu halten oder auf einen Stand zu
bringen, der insbesondere den 6kologischen, wissenschaftlichen und kulturellen
Erfordernissen entspricht, wobei den wirtschaftlichen und freizeitbedingten
Erfordernissen Rechnung getragen wird.

[...]
Artikel 4

(1) Auf die in Anhang | aufgefiihrten Arten sind besondere SchutzmaBnahmen
hinsichtlich ihrer Lebensrdume anzuwenden, um ihr Uberleben und ihre
Vermehrung in ihrem Verbreitungsgebiet sicherzustellen.

In diesem Zusammenhang sind zu berticksichtigen:
a) vom Aussterben bedrohte Arten;
b) gegen bestimmte Veranderungen ihrer Lebensraume empfindliche Arten;

c) Arten, die wegen ihres geringen Bestands oder ihrer beschrankten 6rtlichen
Verbreitung als selten gelten;

d) andere Arten, die aufgrund des spezifischen Charakters ihres Lebensraums
einer besonderen Aufmerksamkeit bedirfen.

Bei den Bewertungen werden Tendenzen und Schwankungen der Bestdande der
Vogelarten bericksichtigt.

Die Mitgliedstaaten erklaren insbesondere die fiir die Erhaltung dieser Arten zahlen-
und flachenmaRig geeignetsten Gebiete zu Schutzgebieten, wobei die Erfordernisse
des Schutzes dieser Arten in dem geografischen Meeres- und Landgebiet, in dem
diese Richtlinie Anwendung findet, zu bericksichtigen sind.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen unter Berlcksichtigung der Schutzerfordernisse in
dem geografischen Meeres- und Landgebiet, in dem diese Richtlinie Anwendung
findet, entsprechende MaRRnahmen fiir die nicht in Anhang | aufgefihrten, regel-
maRig auftretenden Zugvogelarten hinsichtlich ihrer Vermehrungs-, Mauser- und
Uberwinterungsgebiete sowie der Rastplitze in ihren Wanderungsgebieten. Zu
diesem Zweck messen die Mitgliedstaaten dem Schutz der Feuchtgebiete und ganz
besonders der international bedeutsamen Feuchtgebiete besondere Bedeutung bei.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32009L0147
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32013L0017
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(3) Die Mitgliedstaaten ibermitteln der Kommission alle sachdienlichen Informa-
tionen, so dass diese geeignete Initiativen im Hinblick auf die erforderliche Koordi-
nierung ergreifen kann, damit die in Absatz 1 und die in Absatz 2 genannten Gebiete
ein zusammenhangendes Netz darstellen, das den Erfordernissen des Schutzes der
Arten in dem geografischen Meeres- und Landgebiet, in dem diese Richtlinie
Anwendung findet, Rechnung tragt.

(4) Die Mitgliedstaaten treffen geeignete MaRBnahmen, um die Verschmutzung oder
Beeintrachtigung der Lebensrdaume sowie die Beldstigung der Vogel, sofern sich
diese auf die Zielsetzungen dieses Artikels erheblich auswirken, in den Absatzen 1
und 2 genannten Schutzgebieten zu vermeiden. Die Mitgliedstaaten bemihen sich
ferner, auch aullerhalb dieser Schutzgebiete die Verschmutzung oder
Beeintrachtigung der Lebensrdaume zu vermeiden.

[...]

Artikel 5

Unbeschadet der Artikel 7 und 9 erlassen die Mitgliedstaaten die erforderlichen
Malnahmen zur Schaffung einer allgemeinen Regelung zum Schutz aller unter
Artikel 1 fallenden Vogelarten, insbesondere das Verbot

a) des absichtlichen Toétens oder Fangens, ungeachtet der angewandten
Methode;

b) der absichtlichen Zerstérung oder Beschadigung von Nestern und Eiern und
der Entfernung von Nestern;

c) des Sammelns der Eier in der Natur und des Besitzes dieser Eier, auch in
leerem Zustand;

d) ihres absichtlichen Storens, insbesondere wahrend der Brut- und
Aufzuchtzeit, sofern sich diese Storung auf die Zielsetzung dieser Richtlinie
erheblich auswirkt;

e) des Haltens von Vogeln der Arten, die nicht bejagt oder gefangen werden
dirfen.

[...]

Artikel 9

(1) Die Mitgliedstaaten kénnen, sofern es keine andere zufriedenstellende Losung
gibt, aus den nachstehenden Griinden von den Artikeln 5 bis 8 abweichen:

a) — imInteresse der Gesundheit und der 6ffentlichen Sicherheit,
— im Interesse der Sicherheit der Luftfahrt,

—  zur Abwendung erheblicher Schaden an Kulturen, Viehbestanden,
Waldern, Fischereigebieten und Gewassern,

—  zum Schutz der Pflanzen- und Tierwelt;

[...]
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ANHANG |
[...]
CHARADRIIFORMES
[...]
Burhinidae
Burhinus oedicnemus [Triel]"
7. Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) bzw. Habitatrichtlinie:

Die hier relevanten Bestimmungen der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur
Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (FFH-RL)

lauten auszugsweise:

LJArtikel 4

(1) Anhand der in Anhang lll (Phase 1) festgelegten Kriterien und einschlagiger
wissenschaftlicher Informationen legt jeder Mitgliedstaat eine Liste von Gebieten vor,
in der die in diesen Gebieten vorkommenden natiirlichen Lebensraumtypen des
Anhangs | und einheimischen Arten des Anhangs Il aufgefiihrt sind. Bei Tierarten, die
groRe Lebensrdaume beanspruchen, entsprechen diese Gebiete den Orten im
natlirlichen Verbreitungsgebiet dieser Arten, welche die fir ihr Leben und ihre
Fortpflanzung ausschlaggebenden physischen und biologischen Elemente aufweisen.
Fiir im Wasser lebende Tierarten, die grofle Lebensrdaume beanspruchen, werden
solche Gebiete nur vorgeschlagen, wenn sich ein Raum klar abgrenzen 1ai3t, der die
fir das Leben und die Fortpflanzung dieser Arten ausschlaggebenden physischen und
biologischen Elemente aufweist. Die Mitgliedstaaten schlagen gegebenenfalls die
Anpassung dieser Liste im Lichte der Ergebnisse der in Artikel 11 genannten
Uberwachung vor.

Binnen drei Jahren nach der Bekanntgabe dieser Richtlinie wird der Kommission
diese Liste gleichzeitig mit den Informationen Uber die einzelnen Gebiete zugeleitet.
Diese Informationen umfassen eine kartographische Darstellung des Gebietes, seine
Bezeichnung, seine geographische Lage, seine GroRe sowie die Daten, die sich aus der
Anwendung der in Anhang Ill (Phase 1) genannten Kriterien ergeben, und werden
anhand eines von der Kommission nach dem Verfahren des Artikels 21
ausgearbeiteten Formulars Gbermittelt.

(2) Auf der Grundlage der in Anhang lll (Phase 2) festgelegten Kriterien und im
Rahmen der fiinf in Artikel 1 Buchstabe c) Ziffer iii) erwdahnten biogeographischen
Regionen sowie des in Artikel 2 Absatz 1 genannten Gesamtgebietes erstellt die
Kommission jeweils im Einvernehmen mit den Mitgliedstaaten aus den Listen der
Mitgliedstaaten den Entwurf einer Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung, in der die Gebiete mit einem oder mehreren prioritdaren natirlichen
Lebensraumtyp(en) oder einer oder mehreren prioritaren Art(en) ausgewiesen sind.

Die Mitgliedstaaten, bei denen Gebiete mit einem oder mehreren prioritdren
natlirlichen Lebensraumtyp(en) und einer oder mehreren prioritdren Art(en)


https://www.umweltbundesamt.at/umweltschutz/naturschutz/ffh_richtlinie/
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flaichenmaRig mehr als 5 v. H. des Hoheitsgebiets ausmachen, kdnnen im
Einvernehmen mit der Kommission beantragen, daR die in Anhang lll (Phase 2)
angefiihrten Kriterien bei der Auswahl aller in ihrem Hoheitsgebiet liegenden Gebiete
von gemeinschaftlicher Bedeutung flexibler angewandt werden.

Die Liste der Gebiete, die als Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung ausgewahlt
wurden und in der die Gebiete mit einem oder mehreren prioritdren natirlichen
Lebensraumtyp(en) oder einer oder mehreren prioritdren Art(en) ausgewiesen sind,
wird von der Kommission nach dem Verfahren des Artikels 21 festgelegt.

(3) Die in Absatz 2 erwahnte Liste wird binnen sechs Jahren nach Bekanntgabe dieser
Richtlinie erstellt.

(4) Ist ein Gebiet aufgrund des in Absatz 2 genannten Verfahrens als Gebiet von
gemeinschaftlicher Bedeutung bezeichnet worden, so weist der betreffende
Mitgliedstaat dieses Gebiet so schnell wie moglich — spatestens aber binnen sechs
Jahren —als besonderes Schutzgebiet aus und legt dabei die Prioritaten nach MalRgabe
der Wichtigkeit dieser Gebiete fiir die Wahrung oder die Wiederherstellung eines
glinstigen Erhaltungszustandes eines natirlichen Lebensraumtyps des Anhangs | oder
einer Art des Anhangs Il und fiir die Kohdrenz des Netzes Natura 2000 sowie danach
fest, inwieweit diese Gebiete von Schadigung oder Zerstorung bedroht sind.

(5) Sobald ein Gebiet in die Liste des Absatzes 2 Unterabsatz 3 aufgenommen ist,
unterliegt es den Bestimmungen des Artikels 6 Absatze 2, 3 und 4.

[...]
Artikel 6

(1) Fur die besonderen Schutzgebiete legen die Mitgliedstaaten die notigen
ErhaltungsmaBnahmen fest, die gegebenenfalls geeignete, eigens fir die Gebiete
aufgestellte oder in andere Entwicklungsplane integrierte Bewirtschaftungsplane und
geeignete MaRnahmen rechtlicher, administrativer oder vertraglicher Art umfassen,
die den 6kologischen Erfordernissen der natiirlichen Lebensraumtypen nach Anhang
| und der Arten nach Anhang Il entsprechen, die in diesen Gebieten vorkommen.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen die geeigneten MaRnahmen, um in den besonderen
Schutzgebieten die Verschlechterung der natiirlichen Lebensraume und der Habitate
der Arten sowie Stérungen von Arten, fir die die Gebiete ausgewiesen worden sind,
zu vermeiden, sofern solche Stérungen sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie
erheblich auswirken kénnten.

(3) Plane oder Projekte, die nicht unmittelbar mit der Verwaltung des Gebietes in
Verbindung stehen oder hierfiir nicht notwendig sind, die ein solches Gebiet jedoch
einzeln oder in Zusammenwirkung mit anderen Pldanen und Projekten erheblich
beeintrachtigen kénnten, erfordern eine Priifung auf Vertraglichkeit mit den fir
dieses Gebiet festgelegten Erhaltungszielen. Unter Beriicksichtigung der Ergebnisse
der Vertraglichkeitsprifung und vorbehaltlich des Absatzes 4 stimmen die
zustandigen einzelstaatlichen Behdrden dem Plan bzw. Projekt nur zu, wenn sie
festgestellt haben, dal das Gebiet als solches nicht beeintrachtigt wird, und nachdem
sie gegebenenfalls die Offentlichkeit angehort haben.
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(4) Ist trotz negativer Ergebnisse der Vertraglichkeitsprifung aus zwingenden
Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses einschlieBlich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher Art ein Plan oder Projekt durchzufiihren und ist eine
Alternativlésung nicht vorhanden, so ergreift der Mitgliedstaat alle notwendigen
AusgleichsmaRnahmen, um sicherzustellen, dal die globale Kohdrenz von Natura
2000 geschutzt ist. Der Mitgliedstaat unterrichtet die Kommission tber die von ihm
ergriffenen AusgleichsmaBBnahmen.

Ist das betreffende Gebiet ein Gebiet, das einen prioritdren natirlichen
Lebensraumtyp und/oder eine prioritare Art einschlieRt, so konnen nur Erwagungen
im Zusammenhang mit der Gesundheit des Menschen und der 6ffentlichen Sicherheit
oder im Zusammenhang mit mageblichen giinstigen Auswirkungen fir die Umwelt
oder, nach Stellungnahme der Kommission, andere zwingende Griinde des
Uberwiegenden offentlichen Interesses geltend gemacht werden.

Artikel 7

Was die nach Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/409/EWG zu besonderen
Schutzgebieten erklarten oder nach Artikel 4 Absatz 2 derselben Richtlinie als solche
anerkannten Gebiete anbelangt, so treten die Verpflichtungen nach Artikel 6 Absatze
2, 3 und 4 der vorliegenden Richtlinie ab dem Datum fiir die Anwendung der
vorliegenden Richtlinie bzw. danach ab dem Datum, zu dem das betreffende Gebiet
von einem Mitgliedstaat entsprechend der Richtlinie 79/409/EWG zum besonderen
Schutzgebiet erklart oder als solches anerkannt wird, an die Stelle der Pflichten, die
sich aus Artikel 4 Absatz 4 Satz 1 der Richtlinie 79/409/EWG ergeben.

Artenschutz
Artikel 12

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die notwendigen MalRnahmen, um ein strenges
Schutzsystem fiir die in Anhang IV Buchstabe a) genannten Tierarten in deren
natirlichen Verbreitungsgebieten einzufiihren; dieses verbietet:

a) alle absichtlichen Formen des Fangs oder der Tétung von aus der Natur
entnommenen Exemplaren dieser Arten;

b) jede absichtliche Storung dieser Arten, insbesondere wahrend der Fortpflan-
zungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten;

c) jede absichtliche Zerstorung oder Entnahme von Eiern aus der Natur;
d) jede Beschadigung oder Vernichtung der Fortpflanzungs- oder Ruhestétten.

(2) Fir diese Arten verbieten die Mitgliedstaaten Besitz, Transport, Handel oder

Austausch und Angebot zum Verkauf oder Austausch von aus der Natur
entnommenen Exemplaren; vor Beginn der Anwendbarkeit dieser Richtlinie
rechtmaRig entnommene Exemplare sind hiervon ausgenommen.

(3) Die Verbote nach Absatz 1 Buchstaben a) und b) sowie nach Absatz 2 gelten fir
alle Lebensstadien der Tiere im Sinne dieses Artikels.

(4) Die Mitgliedstaaten fiihren ein System zur fortlaufenden Uberwachung des
unbeabsichtigten Fangs oder Totens der in Anhang IV Buchstabe a) genannten
Tierarten ein. Anhand der gesammelten Informationen leiten die Mitgliedstaaten
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diejenigen weiteren Untersuchungs- oder Erhaltungsmafinahmen ein, die erforderlich
sind, um sicherzustellen, dall der unbeabsichtigte Fang oder das unbeabsichtigte
Toten keine signifikanten negativen Auswirkungen auf die betreffenden Arten haben.

Artikel 16

(1) Sofern es keine anderweitige zufriedenstellende Losung gibt und unter der
Bedingung, dall die Populationen der betroffenen Art in ihrem natirlichen
Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintrachtigung in einem
glinstigen Erhaltungszustand verweilen, konnen die Mitgliedstaaten von den
Bestimmungen der Artikel 12, 13 und 14 sowie des Artikels 15 Buchstaben a) und b)
im folgenden Sinne abweichen:

a) zum Schutz der wildlebenden Tiere und Pflanzen und zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensraume;

b) zur Verhiitung ernster Schaden insbesondere an Kulturen und in der Tierhaltung
sowie an Waldern, Fischgriinden und Gewassern sowie an sonstigen Formen von
Eigentum;

c) im Interesse der Volksgesundheit und der o6ffentlichen Sicherheit oder aus
anderen zwingenden Griinden des Uberwiegenden o&ffentlichen Interesses,
einschlielRlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fir
die Umwelt;

d) zu Zwecken der Forschung und des Unterrichts, der Bestandsauffiillung und
Wiederansiedlung und der fiir diese Zwecke erforderlichen Aufzucht,
einschlielllich der kiinstlichen Vermehrung von Pflanzen;

e) um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschranktem AusmaR die Entnahme
oder Haltung einer begrenzten und von den zustdndigen einzelstaatlichen Behor-
den spezifizierten Anzahl von Exemplaren bestimmter Tier- und Pflanzenarten des
Anhangs IV zu erlauben.

(2) Die Mitgliedstaaten legen der Kommission alle zwei Jahre einen mit dem vom
Ausschul’ festgelegten Modell Gbereinstimmenden Bericht Gber die nach Absatz 1
genehmigten Ausnahmen vor. Die Kommission nimmt zu diesen Ausnahmen binnen
zwolf Monaten nach Erhalt des Berichts Stellung und unterrichtet dariber den
Ausschuls.

(3) In den Berichten ist folgendes anzugeben:

a) die Arten, fur die die Ausnahmeregelung gilt, und der Grund der Ausnahme, ein-
schliefllich der Art der Risiken sowie gegebenenfalls der verworfenen Alternativ-
I6sungen und der benutzten wissenschaftlichen Daten;

b) die fiir Fang oder Totung von Tieren zugelassenen Mittel, Einrichtungen oder
Methoden und die Griinde fir ihren Gebrauch;

c) die zeitlichen und ortlichen Umstdande der Ausnahmegenehmigungen;

d) die Behorde, die befugt ist, zu erklaren, daR die erforderlichen Voraussetzungen
erfillt sind, bzw. zu kontrollieren, ob sie erfiillt sind, und die beschlieRen kann, welche
Mittel, Einrichtungen oder Methoden innerhalb welcher Grenzen und von welchen



-35-

Stellen verwendet werden diirfen sowie welche Personen mit der Durchfiihrung
betraut werden;

e) die angewandten KontrollmalRnahmen und die erzielten Ergebnisse.

[...]
Anhang IV
ANHANG IV

STRENG ZU SCHUTZENDE TIER- UND PFLANZENARTEN VON GEMEINSCHAFTLICHEM
INTERESSE

Die in diesem Anhang aufgefiihrten Arten sind angegeben:
- mit dem Namen der Art oder Unterart oder

- mit allen Arten, die zu einem héheren Taxon oder einem bestimmten Teil des
genannten Taxons gehoren.

Die Abkirzung ,spp.‘ nach dem Namen einer Familie oder Gattung dient zur
Bezeichnung aller Arten, die zu dieser Gattung oder Familie gehéren.

a) TIERE“

8. Naturschutzgesetzes 2000 (NO NSchG 2000):

Die hier relevanten Bestimmungen des NO Naturschutzgesetzes 2000 (NO NSchG 2000) lauten

auszugsweise:

Il§ 9
Europaschutzgebiet

(1) Die folgenden Bestimmungen (§§ 9 und 10) dienen dem Aufbau und dem Schutz
des europaischen 6kologischen Netzes ,Natura 2000, insbesondere dem Schutz der
Gebiete von  gemeinschaftlicher  Bedeutung und der  Europaischen
Vogelschutzgebiete. Die getroffenen MaRnahmen zielen darauf ab, einen glinstigen
Erhaltungszustand der natirlichen Lebensraume und wildlebenden Pflanzen- und
Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse zu bewahren oder wiederherzustellen.

(2) Im Sinne der §§ 9 und 10 bedeuten:

1. Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie: Richtlinie 92/43/ EWG des Rates vom 21. Marz
[sic!] 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen (ABI.Nr. L 206 vom 22.7.1992, S. 7), die
zuletzt durch die Richtlinie 97/62/EG des Rates vom 27. Oktober 1997 (ABI.Nr.
L 305 S. 42) geandert worden ist.

2. Vogelschutz-Richtlinie: Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 30. November 2009 (ber die Erhaltung der wildlebenden
Vogelarten, ABI.Nr. L 20 vom 26. Janner 2010, S. 7.

3.  Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung: die in die Liste nach Artikel 4 Abs.
2 Satz 3 der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie eingetragenen Gebiete.
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4.  Europdische Vogelschutzgebiete: Gebiete zur Erhaltung wildlebender
Vogelarten im Sinne des Artikel 4 Abs. 1 und 2 der Vogelschutz-Richtlinie.

5. Prioritdre natlrliche Lebensraumtypen: vom Verschwinden bedrohte
Lebensraumtypen, fiir deren Erhaltung der Gemeinschaft besondere
Verantwortung zukommt und die in Anhang | der Fauna-Flora-Habitat-
Richtlinie mit einem Sternchen (*) gekennzeichnet sind.

6.  Erhaltungszustand eines natirlichen Lebensraums: die Gesamtheit der
Einwirkungen, die den betreffenden Lebensraum und die darin
vorkommenden charakteristischen Arten beeinflussen und die sich langfristig
auf seine natdrliche Verbreitung, seine Struktur und seine Funktionen sowie
das Uberleben seiner charakteristischen Arten auswirken kénnen.

7. Prioritdare Arten: wildlebende Tiere und Pflanzen fiir deren Erhaltung der
Gemeinschaft besondere Verantwortung zukommt und die in Anhang Il der
Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie mit einem Sternchen (*) gekennzeichnet sind.

8. Erhaltungszustand einer Art: die Gesamtheit der Einfllsse, die sich langfristig
auf die Verbreitung und die GrofRe der Populationen der betreffenden Arten
auswirken kénnen.

9. Erhaltungsziele: Erhaltung oder Wiederherstellung eines glinstigen
Erhaltungszustandes der in Anhang | der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie
aufgefiihrten natirlichen Lebensraume und der in Anhang Il dieser Richtlinie
aufgefilhrten Tier- und Pflanzenarten, die in einem Gebiet von
gemeinschaftlicher Bedeutung vorkommen sowie der in Anhang | der
Vogelschutz-Richtlinie aufgefiihrten und der in Artikel 4 Abs. 2 dieser
Richtlinie genannten Vogelarten sowie ihrer Lebensraume, die in einem
Europaischen Vogelschutzgebiet vorkommen.

(3) Gebiete gemald Abs. 1 sind durch Verordnung der Landesregierung zu besonderen
Schutzgebieten mit der Bezeichnung ,Europaschutzgebiete’ zu erkldaren. Zu
Europaschutzgebieten kdnnen insbesondere auch bereits bestehende Natur- und
Landschaftsschutzgebiete erklart werden.

(4) Die Verordnung nach Abs. 3 hat die flachenmallige Begrenzung des
Schutzgebietes, den jeweiligen Schutzgegenstand, insbesondere prioritare natirliche
Lebensraumtypen und prioritdre Arten, die Erhaltungsziele sowie erforderlichenfalls
zur Erreichung eines glinstigen Erhaltungszustandes notwendige Gebote und Verbote
festzulegen. Zu verbieten sind insbesondere Malinahmen, die zu einer Zerstérung
oder einer wesentlichen Beeintrachtigung des Schutzgebietes oder seiner
Bestandteile flihren kdnnen. Weitergehende Schutzvorschriften nach diesem Gesetz
bleiben unberihrt.

(5) Fur die Europaschutzgebiete sind die notigen Pflege-, Entwicklungs- und
ErhaltungsmaBnahmen hoheitlicher oder vertraglicher Art zu treffen, die den
okologischen Erfordernissen der natlirlichen Lebensraumtypen nach Anhang | und der
Arten nach Anhang Il der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie sowie der Vogelarten des
Anhanges | der Vogelschutzrichtlinie, die in diesen Gebieten vorkommen,
entsprechen (Managementplan). Diese Mallnahmen sind soweit sie Auswirkungen
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auf die Raumordnung haben dem Raumordnungsbeirat vorzulegen. Ausgenommen
sind Férderungen von MaRRnahmen zur Verwaltung von Europaschutzgebieten.

(6) Die Landesregierung hat den Erhaltungszustand der natirlichen Lebensrdume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen zu tGberwachen und zu dokumentieren.
Die prioritdren natiirlichen Lebensraumtypen und die prioritdren Arten sind hiebei
besonders zu berlicksichtigen.

§10
Vertraglichkeitspriifung

(1) Projekte,
- die nicht unmittelbar mit der Verwaltung eines Europaschutzgebietes in
Verbindung stehen oder hierflr nicht notwendig sind und

- die ein solches Gebiet einzeln oder in Zusammenwirkung mit anderen
Planen oder Projekten erheblich beeintrachtigen kénnten,

bedirfen einer Bewilligung der Behorde.

(2) Die Behérde hat auf Antrag eines Projektwerbers oder der NO
Umweltanwaltschaft mit Bescheid festzustellen, dass das Projekt weder einzeln noch
im Zusammenwirken mit anderen Pldanen oder Projekten zu einer erheblichen
Beeintrachtigung eines Europaschutzgebietes fiihren kann. Dabei sind bereits
erfolgte Prifungen in vorausgegangenen oder gleichzeitig durchzufiihrenden
Verfahren zu beriicksichtigen.

(3) Im Rahmen des Bewilligungsverfahrens hat die Behorde eine Priifung des
Projektes auf Vertraglichkeit mit den fir das betroffene Europaschutzgebiet
festgelegten Erhaltungszielen, insbesondere die Bewahrung oder Wiederherstellung
eines gunstigen Erhaltungszustandes der natirlichen Lebensraume und
wildlebenden Tier- und Pflanzenarten in diesem Gebiet, durchzufiihren
(Naturvertraglichkeitsprifung).

(4) Hat die Behorde aufgrund der Ergebnisse der Naturvertraglichkeitsprifung
festgestellt, dass das Gebiet als solches nicht erheblich beeintrachtigt wird, ist die
Bewilligung zu erteilen.

(5) Hat die Behorde aufgrund der Ergebnisse der Naturvertraglichkeitsprifung
festgestellt, dass das Gebiet als solches erheblich beeintrachtigt wird (negatives
Ergebnis der Naturvertraglichkeitspriifung), hat sie Alternativliésungen zu prifen.

(6) Ist eine Alternativiésung nicht vorhanden, darf die Bewilligung nur erteilt
werden, wenn das Projekt

- beieinem prioritdaren natiirlichen Lebensraumtyp und/oder einer prioritaren
Art aus zwingenden Griinden des lGberwiegenden 6ffentlichen Interesses im
Zusammenhang mit der Gesundheit des Menschen, der offentlichen
Sicherheit oder maRgeblichen glinstigen Auswirkungen fiir die Umwelt und
nach Stellungnahme der Europaischen Kommission auch aus anderen
zwingenden Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses

- ansonsten aus zwingenden Griinden des Uberwiegenden o6ffentlichen
Interesses einschlieRlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art
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gerechtfertigt ist (Interessenabwagung).

(7) Dabei hat die Behorde alle notwendigen AusgleichsmalRhahmen
vorzuschreiben, um sicherzustellen, dass die globale Kohdrenz von Natura 2000
geschitzt ist. Die Europadische Kommission ist von diesen MalRnahmen zu
unterrichten.

[...]

§18
Artenschutz

(1) Die Vorschriften zum Artenschutz dienen dem Schutz und der Pflege der
wildlebenden Tier- und Pflanzenarten in ihrer natirlichen und historisch
gewachsenen Vielfalt. Der Artenschutz umfasst

1. den Schutz der Tiere und Pflanzen und ihrer Lebensgemeinschaften vor
Beeintrachtigungen durch den Menschen, insbesondere durch den
menschlichen Zugriff,

2. den Schutz, die Pflege, die Entwicklung und die Wiederherstellung der
Lebensrdume wildlebender Tier- und Pflanzenarten sowie die
Gewabhrleistung ihrer sonstigen Lebensbedingungen und

3. die Ansiedlung von Tieren und Pflanzen verdrangter wildlebender Arten in
geeigneten Biotopen innerhalb ihres natiirlichen Verbreitungsgebietes.

(2) Wildwachsende Pflanzen oder freilebende Tiere, die nicht Wild im Sinne des
NO Jagdgesetzes 1974, LGBI. 6500, sind, deren Bestandsschutz oder Bestandspflege

1. wegen ihrer Seltenheit oder der Bedrohung ihres Bestandes,

2 aus wissenschaftlichen oder landeskundlichen Griinden,

3. wegen ihres Nutzens oder ihrer Bedeutung fiir den Naturhaushalt oder
4

zur Erhaltung von Vielfalt oder Eigenart von Natur und Landschaft
erforderlich ist, sind durch Verordnung der Landesregierung ganzlich oder,
wenn es flr die Erhaltung der Art ausreicht, teil- oder zeitweise unter Schutz
zu stellen. In der Verordnung kdnnen die Tier- und Pflanzenarten, deren
Vorkommen im Landesgebiet vom Aussterben bedroht ist, bestimmt
werden.

(3) Durch Verordnung kénnen nichtheimische Arten besonders geschitzten
heimischen Arten gleichgestellt werden, wenn deren Bestandsschutz erforderlich ist,
um im Geltungsbereich dieses Gesetzes Ursachen ihres bestandsgefdahrdenden
Rlckgangs zu beschranken oder auszuschlieSen, und die

1. in einem anderen Bundesland oder in ihrem Herkunftsland einen
besonderen Schutz genieRen,

2. in internationalen Ubereinkommen, denen Osterreich beigetreten ist, mit
einer entsprechenden Kennzeichnung aufgefiihrt sind oder

3. nach gesicherten Erkenntnissen vom Aussterben bedroht sind, ohne in
ihrem Herkunftsland geschutzt zu sein.

(4) Es ist fiir die nach den Abs. 2 und 3 besonders geschiitzten Arten verboten:
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1. Pflanzen oder Teile davon auszugraben oder von ihrem Standort zu
entfernen, zu beschadigen oder zu vernichten, in frischem oder
getrocknetem Zustand zu erwerben, zu verwahren, weiterzugeben, zu
befordern oder feilzubieten. Dieser Schutz bezieht sich auf samtliche ober-
und unterirdische Pflanzenteile;

2. Tiere zu verfolgen, absichtlich zu beunruhigen, zu fangen, zu halten, zu
verletzen oder zu toten, im lebenden oder toten Zustand zu erwerben, zu
verwahren, weiterzugeben, zu beférdern oder feilzubieten;

3. Eier, Larven, Puppen oder Nester dieser Tiere oder ihre Nist-, Brut-, Laich-
oder Zufluchtstatten zu beschadigen, zu zerstdéren oder wegzunehmen
sowie

4. Storungen an den Lebens-, Brut- und Wohnstadtten der vom Aussterben
bedrohten und in der Verordnung aufgefiihrten Arten, insbesondere durch
Fotografieren oder Filmen, zu verursachen.

[...]

(7) Das Entfernen, Beschadigen oder Zerstoren der Brutstdtten oder Nester
besonders geschiitzter Tiere ist, wenn sie keine Jungtiere enthalten und sich in
Baulichkeiten befinden, von Oktober bis Ende Februar gestattet, sofern es keine
andere zufriedenstellende Losung gibt.

(8) Erforderlichenfalls konnen in der Verordnung auch Maflnahmen zum Schutz
des Lebensraumes und der Bestandserhaltung und -vermehrung der besonders
geschitzten Arten festgelegt werden sowie Handlungen verboten oder
eingeschrankt werden, die die Bestande weiter verringern kénnen.

[...]
§20
Ausnahmebewilligungen

(1) Das Sammeln in groReren Mengen als in § 17 Abs. 2 festgelegt und das
erwerbsmafRige Sammeln von wildwachsenden Pflanzen (Pflanzenteilen) sowie das
Sammeln freilebender Tiere (Entwicklungsformen oder Teilen) ist vier Wochen vor
Aufnahme der Tatigkeit der Behorde anzuzeigen.

(2) In der Anzeige sind die sammelnden Personen, Umfang, Zeit (hochstens ein
Kalenderjahr), Ort, Zweck und Art des Sammelns anzugeben.

(3) Die Behorde hat das Sammeln zu untersagen, wenn im Sammelgebiet ein
bedrohlicher Riickgang der zu sammelnden Art zu beflirchten ist oder die
anzuwendende Fangart mit einer unnotigen Tierqualerei verbunden ist.

(4) Durch Bescheid kann die Landesregierung Ausnahmen von den Vorschriften
nach § 18 gestatten, sofern es keine anderweitige zufrieden stellende Lésung gibt
und unter der Bedingung, dass die Populationen der betroffenen Art in ihrem
natirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmegenehmigung ohne
Beeintrachtigung in einem ginstigen Erhaltungszustand verweilen. In der
Bewilligung ist zumindest festzulegen,

1. fur welche Arten die Ausnahme gilt,
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2. die zugelassenen Fang- oder Tétungsmittel, -einrichtungen und -methoden
und

3. welche Kontrollen vorzunehmen sind.
(5) Eine Bewilligung gemal Abs. 4 darf nur erteilt werden

1. zum Schutz der wildlebenden Tiere und Pflanzen und zur Erhaltung der
natirlichen Lebensraume;

2. zur Verhitung ernster Schaden insbesondere an Kulturen und in der
Tierhaltung sowie an Waldern, Fischgriinden und Gewadssern sowie an
sonstigen Formen von Eigentum;

3. im Interesse der Volksgesundheit und der 6ffentlichen Sicherheit oder aus
anderen zwingenden Griinden des Uberwiegenden o6ffentlichen Interesses,
einschlielllich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen
fir die Umwelt;

4.  zu Zwecken der Forschung und des Unterrichts, der Bestandsauffiillung und
Wiederansiedlung und der fir diese Zwecke erforderlichen Aufzucht
einschliefllich der kiinstlichen Vermehrung von Pflanzen;

5. um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschranktem Ausmald die
Entnahme oder Haltung einer begrenzten Anzahl von Exemplaren
bestimmter Tier- und Pflanzenarten zu erlauben.

(6) Die Landesregierung kann mit Verordnung Ausnahmen von den Verboten nach
§ 18 Abs. 4 fir einzelne Tier- und Pflanzenarten zulassen, sofern es keine andere
zufriedenstellende Losung gibt und unter der Bedingung, dass die Populationen der
betroffenen Art in ihrem natlrlichen Verbreitungsgebiet trotz der
Ausnahmeregelung ohne Beeintrachtigung in einem glinstigen Erhaltungszustand
verweilen, wenn einer der folgenden Griinde vorliegt:

1. im Interesse der Volksgesundheit und der 0&ffentlichen Sicherheit,
insbesondere bei Gefahr fiir Leib und Leben, oder aus anderen zwingenden
Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses, einschliellich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fiir die Umwelt;

2. zum Schutz der wildlebenden Tiere und Pflanzen und zur Erhaltung der
natlirlichen Lebensraume;

3.  zur Verhitung ernster Schaden insbesondere an Kulturen und in der
Tierhaltung sowie an Waldern, Fischgriinden und Gewadssern sowie an
sonstigen Formen von Eigentum;

4. zu Zwecken der Forschung und des Unterrichts, der Bestandsauffiillung und
Wiederansiedlung und der fir diese Zwecke erforderlichen Aufzucht
einschlielllich der kiinstlichen Vermehrung von Pflanzen;

5. um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschranktem Ausmald die
Entnahme oder Haltung einer begrenzten, spezifizierten Anzahl von
Exemplaren bestimmter Tier- und Pflanzenarten zu erlauben.

(7) In der Verordnung nach Abs. 6 sind anzugeben:

1. fur welche Art die Ausnahme gilt,

2.  zugelassene Fang- oder Totungsmittel, -einrichtungen und -methoden,
3. Artder Risiken und zeitliche und ortliche Umsténde fiir die Ausnahme,
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4.  MaRnahmen zur strengen Uberwachung,

5. Art der Kontrollen und

6. BeweissicherungsmalRnahmen.”

9. NO Artenschutzverordnung:

Die hier relevanten Bestimmungen der NO Artenschutzverordnung, LGBI. 5500/2-0, lauten:

,Die NO Landesregierung hat am 5. Juli 2005 aufgrund des § 18 Abs. 2 und 3 des NO
Naturschutzgesetzes 2000, LGBI. 5500-3, verordnet:

[...]

Anlage 2

Ganzlich geschitzte freilebende Tierarten

Legende:

Art

Die Tierart wird mit dem deutschen und dem wissenschaftlichen Namen bezeichnet.
Prioritdre Arten nach Anhang Il lit.a der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (§ 9 Abs.2 7 1
NO NSchG 2000) sind mit einem Sternchen (*) gekennzeichnet.

FFH / VSR

Arten, die in den Anhdngen Il lit.a oder IV lit.a der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH)
angefuhrt sind sowie Vogelarten des Anhangs | der Vogelschutz-Richtlinie (VSR; § 9
Abs. 2 Z2 NO NSchG 2000) werden mit ‘X’ bezeichnet.

Rote Liste

‘Rote Listen” dokumentieren den Seltenheits- oder Bedrohungsgrad von Pflanzen- und
Tierarten, basierend auf naturwissenschaftlichen Fachdaten. Diese Tierarten sind
wegen ihrer ‘Seltenheit oder Bedrohung ihres Bestandes’ (§18 Abs.2 Z1 NO
NSchG 2000) angefiihrt und betreffen grundsatzlich die Kategorien ‘0’ = ‘ausgestorben
oder verschollen’, ‘1’ = ‘vom Aussterben bedroht’ und ‘I’ = ‘gefdhrdete
Vermehrungsgaste’.

I fir NO

Tierarten, die von besonderer wissenschaftlicher oder landeskundlicher Bedeutung fir
Niederdsterreich sind (§ 18 Abs. 2 Z2 NO NSchG 2000) und in ‘Roten Listen’ gefiihrt
werden, werden mit ‘X’ bezeichnet. Beriicksichtigt sind hier vor allem Arten, die in
nerhalb Osterreichs bzw. der Europdischen Union ausschlieBlich in Niederdsterreich
vorkommen, hier ihren Verbreitungsschwerpunkt oder bedeutende
Populationsanteile haben. Bei den Vogeln sind hier auch jene a ngeflihrt, die
bedeutende Uberwinterungs- Populationen in Niederdsterreich haben.

Weitere
relevante
Arten

Tierarten der ‘Roten Listen’ (hier auch die Kategorien 2’ = ‘stark gefdhrdet’ und ‘3’ =
‘gefahrdet’), die darliber hinaus in besonderem MaR wegen ihres Nutzens oder ihrer
Bedeutung fur den Naturhaushalt oder zur Erhaltung von Vielfalt oder Eigenart von
Natur und Landschaft im Sinne des § 18 Abs. 2 Z 3 und 4 NO NSchG 2000 erforderlich
sind, werden mit ‘X’ bezeichnet.

Art

VSR Rote | !fiir NO | Weitere
Liste relevante
Arten

Vogel

Aves

[...]

Triel

Burhinus oedicnemus

[...]
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FFH Rote | !fiir NO| Weitere
Art Liste relevante
Arten
Sdugetiere Mammalia
X 1 X
Ziesel Spermophilus citellus
10. Das Europaschutzgebiet Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse in der

Fassung bis zur Anderung im April 2020:

Die Verordnung Uber die gemeldeten Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung vor dem

Inkrafttreten LGBI. 5500/6-5 durch die Novelle 15.04.2020 lautet auszugsweise:

»814
Europaschutzgebiet
Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse

(1)

1. Das Europaschutzgebiet umfasst die in den Anlagen 1 bis 21 zu § 14 ausgewiesenen
Grundstilicke und Grundstiicksteile in Eckartsau, Engelhartstetten, Glinzendorf, GroR-
Enzersdorf, GroBhofen, Haringsee, Lassee, Leopoldsdorf im Marchfelde, Marchegg,
Markgrafneusiedl, Obersiebenbrunn, Orth an der Donau, Parbasdorf, Raasdorf,
Untersiebenbrunn, Weiden an der March und Weikendorf. In Anlage A zu § 14 ist das
Europaschutzgebiet auf einem Ubersichtsplan dargestellt.

2. Die Anlagen 1 bis 21 zu § 14 (LGBI. 5500/6-3) werden durch Auflage beim Amt der NO
Landesregierung zur offentlichen Einsichthahme kundgemacht. Die offentliche
Einsichtnahme kann wihrend der Amtsstunden beim Amt der NO Landesregierung,
Abteilung Landesamtsdirektion, erfolgen.

[...]

(2) Schutzgegenstand des Vogelschutzgebietes Sandboden und Praterterrasse,
AT1213V00, sind folgende Vogelarten und ihre Lebensraume:

- die in Anhang | der Vogelschutz-Richtlinie angefiihrten Brutvogelarten:
[...] Triel (Burhinus oedicnemus), [...]

- die in Anhang | der Vogelschutz-Richtlinie angefiihrten Durchziigler und
Wintergaste:

[...]
- die im gegenstdndlichen Gebiet regelmaRig auftretenden Zugvogelarten.

(3) Fur das Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse werden folgende
Erhaltungsziele festgelegt:

Erhaltung oder Wiederherstellung einer ausreichenden Vielfalt und einer ausreichen-
den Flachengrolle der Lebensraume aller unter Abs. 2 genannten Arten. Im Speziellen
sind dies die Erhaltung von einem ausreichenden Ausmal an:
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- grof¥flachigen, durch das weitgehende Fehlen von Gehdlzen gekennzeichneten
und weithin tGberblickbaren Offenlandlebensraumen mit Steppencharakter,

- einer extensiven Landwirtschaft mit abwechslungsreicher Fruchtfolge,
- moglichst storungsfreien Brut- und Nahrungsflachen fir die GroRtrappen,

- frihen, offenen Sukzessionsstadien in abgebauten, moglichst stérungsfreien
Schottergruben als Brutlebensraume,

- trocken-steinigen, lUckig bewachsenen Ackerbrachen in den
schotterterrassengepragten Landschaftsteilen,

- naturnahen Zonen an den Dorfrandern mit einem hohen Obst- bzw.
Nussbaumanteil,

- stralen- bzw. wegbegleitenden Alleen aus hochstammigen Obst- bzw.
Nussbaumen,

- lichten, aufgelockerten Kiefernwadldern in den  gehdlzgepragten
Landschaftsteilen,

- an Sonderstrukturen wie Hecken, Buschgruppen, Einzelgehdlze, Waldrander,
Ruderalflachen, Brachen, breite, unbehandelte Ackerraine in den
geholzgepragten Landschaftsteilen.

(4) Die Erreichung eines giinstigen Erhaltungszustandes (§9 Abs.4 NO
NSchG 2000) der in Abs. 2 genannten Vogelarten wird im Europaschutzgebiet vor
allem durch privatrechtliche Vertrage gewahrleistet.”

11. Europaschutzgebiet Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse in der
Fassung der Novelle NO LGBI. 33 vom 15.04.2020:

LGBI. 5500/6-0 idF LGBI. 33/2020, lautet:

»1. Abschnitt
Allgemeines
§1
Gegenstand

Die im Folgenden beschriebenen Vogelschutzgebiete und Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung (FFH-Gebiete) werden zu besonderen Schutzgebieten erklart. Fir diese Gebiete
mit der Bezeichnung “Europaschutzgebiete” werden Schutzgegenstande, Erhaltungsziele und
notwendige ErhaltungsmafBnahmen festgelegt.

2. Abschnitt

Europaschutzgebiete Vogelschutzgebiete

[...]
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§14
Europaschutzgebiet

Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse
(1)

1. Das Europaschutzgebiet umfasst die in den Anlagen 1 bis 21 zu § 14 ausgewiesenen
Grundstlicke und Grundstticksteile in [...] Markgrafneusiedl, [...]. In Anlage A zu § 14 ist
das Europaschutzgebiet auf einem Ubersichtsplan dargestellt.

[...]
(2) Schutzgegenstand des Vogelschutzgebietes Sandboden und Praterterrasse,
AT1213V00, sind folgende Vogelarten und ihre Lebensraume:
- die in Anhang | der Vogelschutz-Richtlinie angefiihrten Brutvogelarten:
[...] Triel (Burhinus oedicnemus), [...]

(3) Fur das Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse werden folgende Erhal-

tungsziele festgelegt:

Erhaltung oder Wiederherstellung einer ausreichenden Vielfalt und einer ausreichenden
FlachengrolRe der Lebensrdaume aller unter Abs. 2 genannten Arten. Im Speziellen sind dies die
Erhaltung von einem ausreichenden Ausmal} an:

- groBflachigen, durch das weitgehende Fehlen von Geholzen gekennzeichneten und
weithin Giberblickbaren Offenlandlebensraumen mit Steppencharakter,

- einer extensiven Landwirtschaft mit abwechslungsreicher Fruchtfolge,
- moglichst storungsfreien Brut- und Nahrungsflachen fiir die GroStrappen,

- friihen, offenen Sukzessionsstadien in abgebauten, moglichst storungsfreien Schotter-
gruben als Brutlebensraume,

- trocken-steinigen, lickig bewachsenen Ackerbrachen in den schotterterrassengeprag-
ten Landschaftsteilen,

- naturnahen Zonen an den Dorfrandern mit einem hohen Obst- bzw. Nussbaumanteil,
- stralRen- bzw. wegbegleitenden Alleen aus hochstammigen Obst- bzw. Nussbaumen,
- lichten, aufgelockerten Kiefernwaldern in den gehélzgepragten Landschaftsteilen,

- an Sonderstrukturen wie Hecken, Buschgruppen, Einzelgeholze, Waldrander, Ruderal-
flachen, Brachen, breite, unbehandelte Ackerraine in den gehdlzgepragten Land-
schaftsteilen.

(4) Die Erreichung eines giinstigen Erhaltungszustandes (§ 9 Abs. 4 NO NSchG 2000) der
in Abs. 2 genannten Vogelarten wird im Europaschutzgebiet vor allem durch privatrechtliche
Vertrage gewahrleistet.”

12. Bundesgesetz liber die strategische Priifung im Verkehrsbereich (SP-V-Gesetz):

Das SP-V-Gesetz, BGBI. | Nr. 96/2005 hat folgenden Wortlaut:

LZweck

§ 1. (1) Zweck dieses Bundesgesetzes ist es, vorgeschlagene Netzveranderungen
bereits vor Erstellung von Gesetzes- und Verordnungsentwiirfen, die der Bundes-
minister/die Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie der
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Bundesregierung zur Beschlussfassung vorzulegen beabsichtigt und deren Gegen-
stand diese vorgeschlagenen Netzveranderungen sind, einer strategischen Prifung
zu unterziehen.

(2) Durch dieses Bundesgesetz wird die Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates liber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter
Plane und Programme, ABI. Nr. L 197/30 vom 21. Juli 2001, umgesetzt.

Begriffsbestimmungen

§2. (1) ‘Netzverinderung’ bedeutet jede Anderung des bundesweiten
hochrangigen Verkehrswegenetzes.

(2) Zum ‘bundesweiten hochrangigen Verkehrswegenetz’ gehoren:
1. Hochleistungsstrecken,
2. Wasserstral3en,
3. BundesstraBen.

(3) ‘Umweltstellen’ sind die Umweltanwalte der betroffenen Lander gemald § 2
Abs.4 des Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetzes 2000 (UVP-G 2000), BGBI.
Nr. 697/1993, die Landesregierungen der betroffenen Lander und der Bundesminis-
ter/die Bundesministerin fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft.

(4) Ein Land ist ein ‘betroffenes Land’, wenn es von den direkten oder indirekten
Auswirkungen einer Netzveranderung berthrt werden kann.

(5) Unter ‘Offentlichkeit’ ist eine oder mehrere natiirliche oder juristische
Personen und deren Vereinigungen, Organisationen oder Gruppen zu verstehen.

(6) Initiator ist, wer eine Netzveranderung vorschlagt. Eine Netzverdanderung

vorzuschlagen sind berechtigt:
1. der Bund, vertreten durch den Bundesminister/die Bundesministerin fir

Verkehr, Innovation und Technologie,
die Lander,
die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft,
die OBB-Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft,
die via donau — Osterreichische WasserstraRen-Gesellschaft m.b.H.,
6. sonstige befugte Errichtungsgesellschaften.

vk wnN

(7) ‘Befugte Errichtungsgesellschaften’ sind Gesellschaften, die entweder durch
Bundesgesetz oder Staatsvertrag, oder auf Basis einer bundesgesetzlichen oder
staatsvertraglichen Ermachtigung errichtet wurden und deren satzungsmaliger oder
gesellschaftsvertragsmaliger Zweck es ist, Bundesstraflen, Hochleistungsstrecken
oder WasserstraRen zu finanzieren, zu planen, zu bauen oder zu erhalten oder deren
Finanzierung, Planung, Bau oder Erhaltung zu bewirken.

Anwendungsbereich der strategischen Priifung

§3. (1) Einer strategischen Prifung sind gemalR &4 vorgeschlagene
Netzveranderungen zu unterziehen. Der Bundesminister/die Bundesministerin fir
Verkehr, Innovation und Technologie hat eine strategische Priifung vor Erstellung
nachstehender Entwirfe, die er/sie der Bundesregierung zur Beschlussfassung
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vorzulegen beabsichtigt und deren Gegenstand vorgeschlagene Netzveranderungen
sind, durchzufihren:
1. Verordnungsentwiirfe, die zum Gegenstand haben:
a) die Erklarung von weiteren geplanten oder bestehenden Eisen-
bahnen zu Hochleistungsstrecken gemall §1 Hochleistungs-
streckengesetz — HIG, BGBI. Nr. 135/1989;
b) die Anderung von Verordnungen gemaR § 1 HIG;
2.  Gesetzesentwiirfe Uber die Erklarung von weiteren Gewadssern zu
WasserstralRen im Sinne des § 15 Schifffahrtsgesetz und
3.  Gesetzesentwiirfe, mit welchen zusatzliche StraRenziige in die Verzeich-
nisse zum BundesstralBengesetz 1971 aufgenommen oder bereits fest-
gelegte StralRenziige aus den Verzeichnissen gestrichen oder gedndert
werden.

(2) Eine vorgeschlagene Netzveranderung ist dann nicht einer strategischen
Prifung zu unterziehen, wenn der Bundesminister/die Bundesministerin fir Verkehr,
Innovation und Technologie nach Einbeziehung der Umweltstellen und unter
Berticksichtigung der in Anhang Il der Richtlinie 2001/42/EG Uiber die Prifung der
Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme, ABl. Nr.L197 vom
21.07.2001 S. 30, angefiihrten Kriterien in Form einer Einzelfallprifung feststellt,
dass diese vorgeschlagene Netzveranderung eine geringfligige Netzveranderung ist
und diese voraussichtlich keine erheblichen Auswirkungen auf dieim § 5 Z 4 lit. a) bis
j) angefiihrten Ziele und auf die Umwelt erwarten lasst. Diese Feststellung ist vom
Bundesminister/von der Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie
unter Angabe der Griinde, die dieser Feststellung zu Grunde liegen, auf der Intern-
etseite des Bundesministeriums fir Verkehr, Innovation und Technologie zu
veroffentlichen.

(3) Jedenfalls nicht durchzufiihren ist eine strategische Prifung im Sinne des
Abs. 1 vor Erstellung von:

1.  Verordnungsentwirfen in dem Umfang, in dem die Erklarung bestehen-
der Eisenbahnen, die keiner oder keiner umfangreichen BaumaRn-
ahmen zur Optimierung der Verkehrsbedienung bediirfen, zu Hochlei-
stungsstrecken gemal} § 1 HIG vorgeschlagen ist;

2. Verordnungsentwiirfen fiir eine Anderung von Verordnungen gemaR
§ 1 HIG in dem Umfang, in dem die Erklarung bestehender Eisenbahnen
zu Hochleistungsstrecken, die keiner oder keiner umfangreichen
BaumalRnahmen zur Optimierung der Verkehrsbedienung bediirfen,
vorgeschlagen ist;

3.  Verordnungsentwiirfen fiir eine Anderung von Verordnungen gemaiR
§ 1 HIG in dem Umfang, in dem vorgeschlagen ist, die Erklarung von
geplanten oder bestehenden Eisenbahnen zu Hochleistungsstrecken
zuriick zu nehmen;

4.  Gesetzesentwiirfen, mit denen ein StraBenzug gegentiber der Beschrei-
bung im Verzeichnis durch Verschiebung, Verlangerung oder Verkir-
zung von einer politischen Gemeinde zu einer unmittelbar angren-
zenden Gemeinde, innerhalb von Stadten mit Gemeindebezirken von
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einem Gemeindebezirk zu einem unmittelbar angrenzenden Gemeinde-
bezirk, verandert wird, sofern der/die Bundesminister/in fir Verkehr,
Innovation und Technologie nach Einbeziehung der Umweltstellen
unter Berucksichtigung der in Anhang Il der Richtlinie 2001/42/EG Uber
die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Program-
me, ABI. Nr. L 197 vom 21.07.2001 S. 30, angeflihrten Kriterien die Fest-
stellung veroffentlicht, dass voraussichtlich keine erheblichen Auswi-
rkungen durch die vorgeschlagene Netzveranderung zu erwarten sind.
Vorschlag einer Netzveranderung

§ 4. Die Initiatoren konnen Vorschlage fiir Netzveranderungen einbringen. AulRer
in den Fallen des § 3 Abs. 3 beinhaltet der Vorschlag einer Netzveranderung auch die
Erstellung eines Umweltberichtes (§ 6) in Abstimmung mit dem Bundesminister/der
Bundesministerin fir Verkehr, Innovation und Technologie. Die von den
Auswirkungen einer vorgeschlagenen Netzveranderung betroffenen (Ubrigen
Initiatoren, die Umweltstellen betroffener Lander sowie der Bundesminister/die
Bundesministerin fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft sind
vor der Erstellung eines Umweltberichtes zu konsultieren, wobei den genannten
Stellen eine Frist von vier Wochen einzuraumen ist. Dem Initiator geblhrt fir seine
Aufwendungen kein Kostenersatz.

Strategische Priifung

§ 5. Im Zuge einer strategischen Prifung sind

1. der vom Initiator erstellte Umweltbericht (§ 6) zu veréffentlichen,

2. der Offentlichkeit, den Umweltstellen und anderen Initiatoren die
Moglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme einzurdumen (§ 8),

3. bei erheblichen Auswirkungen der vorgeschlagenen Netzveranderung
auf die Umwelt eines anderen Staates gemaR § 7 vorzugehen,

4, bei Erstellung der im § 3 Abs. 1 angefiihrten Entwiirfe der Umweltbe-

richt, die Ergebnisse der Beteiligung der Offentlichkeit, der Umwelt-
stellen und der Initiatoren und das Ergebnis durchgefiihrter Konsul-
tationen (§ 7 Abs. 3) zu berlicksichtigen. Aullerdem muss die vorge-
schlagene Netzverdanderung die nachstehenden, mit einem bundes-
weit hochrangigen Verkehrswegenetz verbundenen Ziele, beriick-
sichtigen:

a)  Sicherstellung eines nachhaltigen Personen- und Gliterverkehrs
unter moglichst sozialvertraglichen und sicherheitsorientierten
Bedingungen;

b)  Verwirklichung der Ziele der Europadischen Gemeinschaft
insbesondere im Bereich der Verwirklichung eines Europaischen
Verkehrsnetzes und des Wettbewerbs;

c) Sicherstellung eines hohen Umweltschutzniveaus durch Einbe-
ziehung von Umwelterwagungen;

d) Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts in
Osterreich und in der Gemeinschaft,

e) Bereitstellung einer qualitativ hochwertigen Verkehrsinfrastruk-
tur zu moglichst vertretbaren wirtschaftlichen Bedingungen;

f) Erhaltung der komparativen Vorteile aller Verkehrstrager;
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g) Sicherstellung einer optimalen Nutzung der vorhandenen
Kapazitaten;

h)  Herstellung der Interoperabilitdt und Intermodalitdt innerhalb
der und zwischen den verschiedenen Verkehrstragern;

i) Erzielung eines moglichst hohen gesamtwirtschaftlichen Kosten-
Nutzen-Verhaltnisses;

i) Herstellung eines Anschlusses an die Verkehrswegenetze der
Nachbarstaaten und die gleichzeitige Forderung der Interoper-
abilitat und des Zugangs zu diesen Netzen.

Umweltbericht

§ 6. (1) Die voraussichtlich erheblichen Umweltauswirkungen der vorgeschla-
genen Netzveranderung und die verninftigen Alternativen, welche die Ziele und den
geographischen Anwendungsbereich der vorgeschlagenen Netzverdanderung beriick-
sichtigen, sind zu ermitteln und im Umweltbericht zu beschreiben und zu bewerten.

(2) Der Umweltbericht hat folgende Informationen in einem der vorgeschlagenen
Netzveranderung entsprechenden Detaillierungsgrad zu enthalten:

1.

Eine Darstellung des Inhalts und der wichtigsten Ziele der
vorgeschlagenen Netzverdanderung sowie der Beziehung zu anderen
relevanten Planen und Programmen;

eine Begriindung fir die vorgeschlagene Netzveranderung sowie eine
Darstellung der erwarteten Nutzen der vorgeschlagenen Netzveran-
derung;

eine Darstellung der intermodalen und netziibergreifenden Alterna-
tivenpriifung sowie eine Begriindung fiir die Wahl der gepriiften Alter-
nativen und eine Beschreibung, wie die Bewertung der Auswirkungen
auf die Umwelt vorgenommen wurde;

eine Darstellung der relevanten Aspekte des derzeitigen Umweltzu-
standes und dessen voraussichtliche Entwicklung bei Nichtdurch-
fiihrung der vorgeschlagenen Netzveranderung;

eine Beschreibung der Umweltmerkmale der Gebiete, die von der vor-
geschlagenen Netzverdnderung voraussichtlich erheblich beeinflusst
werden;

eine Darstellung der derzeitigen fir die vorgeschlagene Netzveran-
derung relevanten Umweltprobleme, insbesondere der Probleme, die
sich auf schutzwirdige Gebiete des Anhangs 2 UVP-G 2000, BGBI.
Nr. 697/1993 beziehen;

eine Beschreibung der fiir die vorgeschlagene Netzverdanderung
malgeblichen Umweltschutzziele;

eine Beschreibung der voraussichtlich erheblichen Umweltauswir-
kungen, einschliellich der Auswirkungen auf Aspekte wie die biolo-
gische Vielfalt, die Bevolkerung, die Gesundheit des Menschen, Fauna,
Flora, Boden, Wasser, Luft, klimatische Faktoren, Sachwerte, das
kulturelle Erbe einschlieRlich der architektonisch wertvollen Bauten
und der archaologischen Schatze, die Landschaft und die Wechselbe-
ziehung zwischen den genannten Faktoren, einschlieflich sekundarer,
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kumulativer, synergetischer, kurz-, mittel- und langfristiger, standiger
und voribergehender, positiver und negativer Auswirkungen;

9. eine Darstellung der geplanten MaRnahmen, mit denen erhebliche
negative, mit der Durchfihrung der vorgeschlagenen Netzveran-
derung verbundene Umweltauswirkungen verhindert, verringert oder,
so weit wie moglich, ausgeglichen werden sollen sowie eine Beschrei-
bung der entsprechenden geplanten Uberwachungsmalnahmen;

10.  die Angabe allfdlliger Schwierigkeiten bei der Zusammenstellung der
erforderlichen Informationen (insbesondere technische Liicken oder
fehlende Kenntnisse);

11.  eine nichttechnische Zusammenfassung der in Z 1 bis 10 angefiihrten
Informationen.

(3) Der Bundesminister/die Bundesministerin fur Verkehr, Innovation und
Technologie kann durch Verordnung nahere Bestimmungen fir die Erstellung der
Unterlagen fir die strategische Priifung, insbesondere fiir die des Umweltberichtes,
im Einvernehmen mit dem Bundesminister/der Bundesministerin fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft festlegen.

Grenziiberschreitende Umweltauswirkungen

§ 7. (1) Wenn eine vorgeschlagene Netzveranderung voraussichtlich erhebliche
Auswirkungen auf die Umwelt eines anderen Staates haben kdnnte oder wenn ein
Staat, der von den Auswirkungen der vorgeschlagenen Netzveranderung voraus-
sichtlich erheblich betroffen sein kdnnte, ein entsprechendes Ersuchen stellt, so hat
der Bundesminister/die Bundesministerin fir Verkehr, Innovation und Technologie
diesen Staat spatestens bis zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Umweltberichtes
(§ 8) von der vorgeschlagenen Netzveranderung zu benachrichtigen. Dem von der
vorgeschlagenen Netzveranderung betroffenen Staat ist eine angemessene Frist flir
die Mitteilung, ob er an der strategischen Priifung teilnehmen will, einzurdaumen.

(2) Teilt der andere Staat mit, an der strategischen Prifung teilnehmen zu wollen,
hat ihm der Bundesminister/die Bundesministerin fur Verkehr, Innovation und
Technologie den Planentwurf flir die vorgeschlagene Netzverdnderung sowie den
Umweltbericht zu Gbermitteln. Dem anderen Staat ist eine angemessene Frist zur
Stellungnahme einzurdaumen.

(3) Auf Ersuchen des anderen Staates hat der Bundesminister/die Bundes-
ministerin flr Verkehr, Innovation und Technologie Konsultationen tiber die voraus-
sichtlichen grenziiberschreitenden Auswirkungen, die eine vorgeschlagene Netzver-
anderung auf die Umwelt haben kann, sowie lber geplante MaBnahmen zur Vermin-
derung oder Vermeidung solcher Auswirkungen zu fihren. Fir die Konsultationen ist
ein angemessener Zeitrahmen zu vereinbaren.

(4) Wird im Rahmen einer in einem anderen Staat durchgefiihrten Umwelt-
prifung von Planen und Programmen im Verkehrsbereich der Umweltbericht oder
der Entwurf eines Planes oder Programms Gbermittelt, so hat der Bundesminister/die
Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie die Lander, auf welche die
Durchfiihrung des Planes oder Programms voraussichtlich erhebliche Auswirkungen
auf die Umwelt haben kann sowie die in den Lindern lebende Offentlichkeit und die
Umweltstellen gemaR § 8 einzubeziehen. Der Bundesminister/die Bundesministerin
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far Verkehr, Innovation und Technologie hat die eingelangten Stellungnahmen dem
anderen Staat zu Gbermitteln.

(5) Unter Staat im Sinne des Abs. 1 bis 4 ist ein an das 6sterreichische Staatsgebiet
grenzender Mitgliedstaat der Europadischen Union, beziehungsweise eine Vertrags-
partei des Abkommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum und im Falle der
Gegenseitigkeit auch die Schweizerische Eidgenossenschaft zu verstehen.

(6) Staatsvertragliche Regelungen bleiben unberihrt.
Beteiligung

§ 8. (1) Die vorgeschlagene Netzveranderung und der Umweltbericht sind vom
Bundesminister/von der Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie
im Internet auf der Internetseite des Bundesministeriums fir Verkehr, Innovation
und Technologie zu veroffentlichen. Auf diese Veroffentlichung ist in mindestens
zwei Tageszeitungen hinzuweisen, die in dem Gebiet verbreitet sind, das von der vor-
geschlagenen Netzverdanderung betroffen ist. Die Veroffentlichung hat einen Hinweis
darauf zu enthalten, in welcher Form und bei welcher Stelle Stellungnahmen abge-
geben werden kdnnen. Jedermann hat die Moéglichkeit, innerhalb von sechs Wochen
ab Veroffentlichung im Internet und dem Tag des Erscheinens beider Tageszeitungen
Stellungnahmen abzugeben.

(2) Die Umweltstellen sind in geeigneter Form und zeitgerecht von der Veroffent-
lichung gemal Abs. 1 zu informieren. Sie haben die Moglichkeit, innerhalb von sechs
Wochen ab Einlangen der Information Stellungnahmen abzugeben.

Information

§ 9. (1) Der Bundesminister/die Bundesministerin fur Verkehr, Innovation und
Technologie hat unverziiglich nach Fertigstellung des Gesetzes- bzw. Verordnungs-
entwurfes folgende Informationen im Internet auf der Internetseite des Bundes-
ministeriums fiir Verkehr, Innovation und Technologie zu veréffentlichen:

1. den Gesetzentwurf iber die Erklarung von Gewadssern zur weiteren
Wasserstralle bzw. (ber die Erklarung von StraBenziigen zu
BundesstralRen bzw. den Verordnungsentwurf gemafld § 1 HIG,

2. eine zusammenfassende Erklarung. Diese besteht aus einer Darstellung;
a) wie die Umwelterwagungen in den Gesetzes- bzw. Verordnungs-

entwurf einbezogen wurden,

b)  wie der Umweltbericht nach § 6 sowie die Stellungnahmen nach
§8§ 7 und 8 berlicksichtigt wurden,

c) aus welchen Griinden, nach Abwagung der gepriiften Alterna-
tiven, die Erstellung des Gesetzes- bzw. Verordnungsentwurfes
erfolgt ist,

d)  der UberwachungsmaRBnahmen nach § 10, sowie,

e) der Festlegungen fir allfdllige aus der vorgeschlagenen Netzver-
anderung resultierenden Projekte.

(2) Im Falle einer grenziiberschreitenden Beteiligung gemal §7 hat der
Bundesminister/die Bundesministerin flir Verkehr, Innovation und Technologie dem
konsultierten Staat den Gesetzes- bzw. Verordnungsentwurf in geeigneter Form
bekannt zu geben.
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Uberwachung

§ 10. (1) War eine in einem Bundesgesetz oder in einer auf Grundlage eines
Bundesgesetzes erlassenen Verordnung normierte Netzverdnderung Gegenstand
einer strategischen Prifung, hat der Bundesminister/die Bundesministerin flr
Verkehr, Innovation und Technologie die erheblichen Auswirkungen dieser Netzver-
anderung auf die Umwelt zu Gberwachen, um unter anderem friihzeitig unvorher-
gesehene Auswirkungen zu ermitteln und geeignete AbhilfemaRnahmen ergreifen zu
kénnen. Die erforderlichen UberwachungsmaRnahmen sind auf der Grundlage der
Angaben in der zusammenfassenden Erklarung festzulegen.

(2) Bei der Uberwachung sind die Umweltstellen zu beteiligen. Die Beschreibung
der durchgefiihrten UberwachungsmaRnahmen sowie das Ergebnis der Uber-
wachung sind im Internet zu veroffentlichen.

Vollziehung

§ 11. Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes ist der Bundesminister/die
Bundesministerin flir Verkehr, Innovation und Technologie betraut.”

. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes:

GemalR & 40 Abs. 1 UVP-G 2000 entscheidet tGiber Beschwerden in Angelegenheiten nach dem
UVP-G 2000 das Bundesverwaltungsgericht. Zur Zustiandigkeit des BVwWG zur Uberpriifung
naturschutzrechtlicher Fragen im Verfahren nach dem dritten Abschnitt des UVP-G 2000 vgl.
die Ausfihrungen unter Pkt. 111.4.5.1.

Gemal § 28 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz — VwGVG hat das Verwaltungsge-
richt Gber Beschwerden gemaf Art. 130 Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz — B-VG dann in der
Sache selbst zu entscheiden, wenn der maRgebliche Sachverhalt feststeht oder die Fest-
stellung des maRgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der
Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist. Zur Zuriickver-
weisung an die belangte Behérde wegen mangelnder Entscheidungsreife vgl. die Ausfiih-

rungen unter Pkt. [11.4.7.

2. Beschwerdelegitimation:

Die Erst- und Viertbeschwerdefiihrerin sind mit Bescheiden des (vormaligen) Bundesminis-
ters fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft (BMLFUW) vom 07.12.2013
bzw. 20.6.2005 (Uberpriifungsbescheid vom 09.10.2019) anerkannte Umweltorganisationen
nach § 19 Abs. 7 UVP-G 2000. Das Vorhaben soll im Bundesland Niederdsterreich errichtet
werden, welches sich somit im Tatigkeitsbereich dieser Umweltorganisationen befindet. Die

in offener Frist eingebrachten Beschwerden sind zulassig.
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Die Zweit- und Dritt- sowie die Fiinft- bis Achtbeschwerdefiihrerinnen sind Biirgerinitiativen,
die sich in Entsprechung der Vorgaben des § 19 Abs. 4 UVP-G 2000 (mindestens 200 datierte
Unterschriften mit Name, Geburtsdatum, Anschrift, Unterstlitzung einer konkreten Stellung-
nahme zum Vorhaben) gebildet haben. Die rechtméaRige Entstehung aller Birgerinitiativen
wurde durch die belangte Behorde bestatigt (Bescheid S. 53). Diese Feststellung wurde nicht

weiter bestritten. Die in offener Frist eingebrachten Beschwerden sind zulassig.

Eine nach UVP-G 2000 rechtmaRig zustande gekommene Biirgerinitiative sowie eine nach
UVP-G 2000 anerkannte Umweltorganisation hat Parteistellung im UVP-Genehmigungsver-
fahren und ist berechtigt, die Einhaltung von Umweltschutzvorschriften, nicht aber sonstige
offentliche Interessen, als subjektives Recht geltend zu machen. Voraussetzung fiir die Partei-
stellung der Birgerinitiative ist, dass sie wahrend der Auflagefrist gemall § 9 Abs. 5 UVP-G
2000 eine Stellungnahme abgegeben hat, die von mindestens 200 Personen, die in der Stand-
ortgemeinde oder den Nachbargemeinden zum Gemeinderat wahlberechtigt sind, unterstiitzt

wird. Dies ist bei den oben angefiihrten Beschwerdeflihrerinnen der Fall.

Bei den Ubrigen Beschwerdefiihrerinnen/-fiihrern (es handelt sich um natirliche Personen)
kann es im Hinblick auf das Ergebnis des Verfahrens dahingestellt bleiben, ob diese in ihren
Rechten verletzt worden sind, da der angefochtene Bescheid aufgrund des Beschwerde-

vorbringens der Umweltorganisationen und der Biirgerinitiativen zuriickzuverweisen war.
3. Feststellungen und Beweiswiirdigung:

3.1. Zum Vorliegen und zur Beeintrachtigung eines faktischen Vogelschutzgebietes bis
zur Ausweitung im April 2020:
In mehreren Beschwerden wurde vorgebracht, das Europaschutzgebiet ,Sandboden und
Praterterrasse” sei zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung nicht entsprechend den Vorgaben
des Unionsrechtes ausgewiesen worden (z.B. Beschwerde der Erstbeschwerdefiihrerin, S. 39).
Das Gebiet hatte bereits bei der Erlassung der Schutzgebietsverordnung groRer ausgewiesen
werden missen und das Brutvorkommen des Triels habe sich seit der Ausweisung nach
Norden verlagert (Beschwerde der Erstbeschwerdefiihrerin, S. 49), was eine Erweiterung des
Schutzgebietes erforderlich mache. Auch habe sich der ornithologische Wissensstand gegen-
Uber dem Zeitpunkt der Gebietsabgrenzung gedandert; die Abgrenzung miisse daher dem
neuen Sachverhalt angepasst werden. Insgesamt sei von einem faktischen Vogelschutzgebiet
auszugehen (z.B. Beschwerde der Flinftbeschwerdefiihrerin, S. 23); dieses werde durch die

Errichtung und den Betrieb der S 8 erheblich beeintrachtigt.
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3.1.1. Zum Schutzstatus des Triels

3.1.1.1. Es wird festgestellt, dass der Triel in der Europadischen Union und im Land
Niederdsterreich eine geschiitzte Vogelart ist und auf der Roten Liste der gefdhrdeten

Tierarten steht.

Dies ergibt sich aus Anhang | der VSch-RL und aus der Anlage 2 der NO Artenschutzver-
ordnung, LGBI. 5500/2-0.

3.1.1.2. Es wird festgestellt, dass der Triel in Osterreich und im Gebiet des Schutzgebietes

»Sandboden und Praterterrasse” keinen glinstigen Erhaltungszustand aufweist.

Dies ergibt sich aus den Ausfiihrungen zur Beweiswirdigung zu Pkt. 11.3.1.7.1.

3.1.1.3. Es wird festgestellt, dass der Triel in Osterreich noch an zwei verbleibenden Stand-
orten vorkommt: im Steinfeld in der Nahe von Wr. Neustadt und im Gebiet von Markgrafneu-
siedl, wo sich auch das Schutzgebiet ,,.Sandboden und Praterterrasse” befindet. In den nordlich
von Osterreich liegenden Staaten Deutschland, Tschechische Republik, Polen ist die Art
zwischenzeitlich ausgestorben. In den Ubrigen mitteleuropdischen Staaten ist ein Riickgang

der Bestande zu verzeichnen. Diese Umstdande erh6hen die Bedeutung dieses Vorkommens.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schllssigen Ausfihrung im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (in Bezug auf das Steinfeld z.B. S. 61)
und dem Gutachten von Dr. LENTNER (2005, OZ 189, S 13) getroffen werden und ist
unbestritten. Der Riickgang in Ungarn ergibt sich aus der Verhandlungsschrift vom 19.02.2020,
0Z 280, S. 84.

3.1.2. Zur Ausweisung des Schutzgebietes ohne die strittigen Flachen

3.1.2.1. Es wird festgestellt, dass die vom Trassenbereich der S 8 betroffene Flur
»Zinsdcker” bis zur Ausweitung des Europaschutzgebietes ,, Sandboden und Praterterrasse” im
April 2020 durch die Novelle NO LGBI. 33 vom 15.04.2020 nicht als Vogelschutzgebiet
ausgewiesen war. Dieser Bereich ist Teil des von BirdLife Osterreich ausgewiesenen Important

Bird Area ,Zentrales Marchfeld”.

Dass der Trassenbereich der S 8 in betroffenen Flur ,Zinsdcker” bis zur Ausweitung des
Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” bis April 2020 nicht als Vogelschutzge-
biet ausgewiesen war, ist unstrittig und ergibt sich aus der Verordnung der NO Landes-

regierung vom 29.07.2009, 5500/6-3. Aus dem Gutachten Naturschutz/Teil 2 (Karte S. 17)


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/LgblNO/LRNI_2009075/LRNI_2009075.html
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ergibt sich, dass der vom Trassenbereich der S 8 betroffene Flur ,Zinséicker” in der Karte des

Important Bird Areas von BirdLife aufscheint.
3.1.3. Zur Ausweisung einer fachlich zu geringen Flache im Jahr 2009

3.1.3.1. Es wird festgestellt, dass im Jahr 2009 vom Land Niederdsterreich nicht das zum
damaligen Zeitpunkt aus fachlicher Sicht geeignetste Gebiet als Vogelschutzgebiet ausge-
wiesen wurde. Das Europaschutzgebiet wurde mit einer zu geringen Flache ausgewiesen;
dabei wurde auch die Flur ,Zinsécker” ausgespart. Die nicht ausgewiesenen Teile des Gebiets
qualifizierten sich zum damaligen Zeitpunkt anhand der ornithologischen Kriterien, die in
Abstimmung mit der Europdischen Kommission etabliert wurden, fir sich alleine nicht als

eines der zahlen- und flaichenmaRig geeignetsten Gebiete.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrung im Gutachten von Dr. LENTNER aus dem Jahr 2005 in Verbindung mit
dem Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstandigen, der ergdnzenden
Stellungnahme der Republik Osterreich vom 19.05.2006, der fachlichen Konkretisierung von
Dr. RAAB aus dem Jahr 2006, aus der Stellungnahme von Dr. RAAB und Dr. KOLLAR vom Juni
2008 in Verbindung mit der Aussage von Dr. RAAB in der ersten Tagsatzung der Verhandlung
des Verwaltungsgerichts, aus dem Gutachten/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstdandigen in
Verbindung mit der Aussage des behordlichen Sachverstandigen in der ersten Tagsatzung der
Verhandlung des Verwaltungsgerichts, den Erlauterungen zur Ausweitung des Europaschutz-
gebietes im April 2020 sowie aus dem Vorbringen der erstmitbeteiligten Partei und den Karten

des Managementkonzepts im Bericht zur Habitatmodellierung getroffen werden.

Zunichst ist auf die Uberpriifung des Abgrenzungsvorschlages durch Dr. LENTNER zu verwei-

sen, der am 06.07.2005 damit vom Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung
beauftragt wurde. Er wurde vor dem Hintergrund des an die Republik Osterreich ergangenen
Mahnschreibens der Europdischen Kommission ersucht, den Entwurf zu den Abgrenzungen
der Vogelschutzgebiete nach der VSch-RL des Landes Niederosterreich vom Janner 2005 auf
deren osterreichweite Koharenz zu Gberprifen und erganzende Abgrenzungsvorschlage bzw.
Kriterien fur die Feinabgrenzung zu erarbeiten (OZ 189, S. 5). Im Mahnschreiben wurden
insgesamt in Bezug auf Niederosterreich funf von der Kommission eingemahnte
Abgrenzungsvorschlage untersucht. Dazu legte Dr. LENTNER im Dezember 2005 den

Endbericht vor.

In Bezug auf den Vorschlag zum Schutzgebiet , Sandboden und Praterterrasse” im Marchfeld

flhrte er aus, dass das Hauptaugenmerk der Beurteilung entsprechend dem Mahnschreiben
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bei der Berlicksichtigung des Triels liege (S. 12). Ein Vergleich zwischen den aktuellen Nach-
weisgebieten des Triels und der neuen Grenzziehung zeige, dass mehr als die Halfte der derzeit
vom Triel genutzten Flachen zwischen Markgrafneusiedl und Strasshof nicht im neuen
Abgrenzungsvorschlag enthalten seien. Ziehe man als Referenz die als geeignet eingestuften
Bereiche nach BirdLife (2003) hinzu, so liege der Prozentsatz der nicht beriicksichtigten Flache

noch hoher (S. 14). Weiters wird ausgefiihrt (OZ 189, S. 15):

,Der Abgrenzungsvorschlag? entspricht in diesem Bereich keinesfalls den aufgezeigten
Defiziten im Mahnschreiben®. Laut Mahnschreiben* sollen Schutzgebiete nach der
Vogelschutzrichtlinie in Verbindung mit Management nicht nur zum puren Erhalt des
Status Quo, sondern auch zur Verbesserung der Situation von Vogelpopulationen bei-
tragen. Ein Weglassen von grundsatzlich geeigneten Flachen ist nur bei Vorliegen
fachlicher Griinde moglich (Seite 14 Abs. 3 Mahnschreiben?). Die Errichtung zB. von
infrastrukturellen MalRnahmen ist laut mehrerer Urteile des Europdischen Gerichts-
hofes kein solcher fachlicher Grund. Die Grenzziehung ist also so vorzunehmen, dass
die Erhaltung dieser Population im gegenstandlichen Vogelschutzgebiet soweit wie
moglich gesichert werden kann. Das bedeutet, dass Habitatanspriiche und artbedingte
Eigenheiten in die Grenzziehung einzubeziehen sind.

[...]

Ein Weglassen relevanter Flachen ist nur flir den Nahbereich entlang des groReren
Waldstlickes im Norden gerechtfertigt.

Erforderliche Erganzungen: In die Abgrenzung sind alle Bereiche einzubeziehen, die als
Reviere genutzt werden bzw. wurden (siehe Abb. 5 in Raab & Berg 2005)13 zuziglich
eines ,Pufferstreifen’ mit einem Mindestabstand von 400 Metern zu den ermittelten
Reviergrenzen (in nordlicher Richtung ab dem Feldweg im Bereich Neurisse und
Zinsacker und 6stlich ,AuBerer Graben’ It. OK 50). An der Stidgrenze und des siidlichen
Teils der Ostgrenze des Brutareals (Abb. 5 in Raab & Berg 2005)13 ist dieser Puffer-
streifen nicht erforderlich (Beginn zum bebauten Gebiet). Bei Berlicksichtigung dieser
raumlichen Rahmenbedingungen und Parameter, die den Raumanspriichen des Triels
gerecht werden, bestehen die Voraussetzungen um ein lingerfristiges Uberleben
dieser Population zu ermdglichen, vor allem in Verbindung mit Managementmalin-
amen (siehe aktuellen Bericht zu den schadenbegrenzenden MaRnahmen zu Gunsten
des Triels von R. Raab).”

Im Gutachten von Dr. LENTNER findet sich sodann (S. 16) folgender Kartenausschnitt zur

erforderlichen Ergdnzung (rot) zum Schutz des Triel-Lebensraums mit dem Abgrenzungsvor-
schlag des Landes (tlirkis) sowie dem Abgrenzungsvorschlag von BirdLife (griin) und dem

Important Bird Area (grau) zwischen Markgrafneusiedl, Deutsch-Wagram und Strasshof.
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In der erginzenden Stellungnahme der Republik Osterreich vom 19.05.2006 zum Mahn-

schreiben der Europaischen Kommission vom 18.10.2004 im Vertragsverletzungsverfahren Nr.
1999/2115 betreffend die Umsetzung der Richtlinien 79/406/EWG und 92/43/EWG wurde
zum Vorschlag der Gebietsabgrenzung ausgefiihrt (OZ 215):

»Erstens resultiert er aus einer fachlichen Konkretisierung des Abgrenzungsvorschlags
von Dr. Lentner (Dezember 2005) aufgrund von Daten, die im Zuge eines im Auftrag
des Landes Niederosterreich im ggst. Gebiet bereits seit 1998 fiir den Triel durchge-
fihrten Artenschutzprojektes ermittelt wurden. Dieses Artenschutzprojekt wurde
unter fachlicher Leitung des Ornithologen Mag. Rainer Raab abgewickelt; auch der
ggst. Abgrenzungsvorschlag wurde beziiglich der fachlichen Gesichtspunkte von Herrn
Mag. Rainer Raab erstellt.

[...]

Die Priifung auf Kompatibilitat des aus ornithologischen Gesichtspunkten ,bestgeeig-
neten’ Gebietes mit aus der Zeit vor 1995 stammenden rechtsgiiltigen Bewilligungen
ergibt, dass der bereits vor 1995 gegebene Rechtsbestand den Zielen der Sicherung der
Lebensraumanspriiche des Triels bereichsweise nicht entspricht. (...) Damit sind
aufgrund bestehender Verpflichtungen aus der Zeit vor 1995 Lebensraumverhéltnisse,
die eine Ausweisung als ,bestgeeignetes’ Gebiet fiir den Triel fachlich nicht zulassen,
herzustellen. Ein hoheitsrechtlicher Eingriff in diese bestehenden Rechte ist auch im
Rahmen der relevanten Rechtsmaterien nicht moglich.
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Aus diesem Grund waren daher zumindest gréRere von derartigen rechtlichen Gege-
benheiten betroffene Flachen im unmittelbaren Randbereich des fachlich ,bestgeeig-
neten” Gebietes — diese sind in der beiliegenden Karte zusatzlich pink schraffiert —
auszusparen. Die konkret betroffene Flache mit der Kennzeichnungszahl,16 ist zudem
bereits zu 100% derart rekultiviert sowie dariber hinaus von gehdlzbestandenen
Flachen umgeben (siehe auch die Tabelle zur Begriindung fachlicher Abdanderungen),
sodass bereits derzeit weder eine Eignung als Brut- noch als Nahrungshabitat gegeben
ist. Die Flache mit der Kennzeichnungsnummer ,17° umfasst grof3teils einen derzeit
noch in Abbau befindlichen und Zug um Zug — allerdings ebenfalls nicht ,trielkonform’
— zu rekultivierenden Bereich.

Die Anderung der Gebietsabgrenzung in Hinblick auf eine Herausnahme der gegen-
standlichen mit ,16" und ,17’ gekennzeichneten Flachen aus der Gebietskulisse
erscheint daher erforderlich.

Somit resultiert der libermittelte Gebietsvorschlag fiir das Gebiet ,Sandboden und
Praterterrasse’ aus einer Kombination aus in erster Ebene gegebenen ornithologischen
und in zweiter Ebene aus der Zeit vor 1995 bestehenden rechtlichen Gegebenheiten.”

Der Stellungnahme war folgende Abbildung beigegeben:

Natura 2000 - Vogebscbutz
in Niederasterreich
Cebiet 13 "Sandboden und Pratererrazse”
(im Bereich Mark grafneusiedl)
Anfenzrenge

\brschlag Raab, 2005 (775 ba)
Raduziene Fliche im Verglsich
zuLentrer, 2003 (108 )

Zusiliche Flchs im
zuLenmer 3005 (3 ha)

In diesem Zusammenhang wird im_Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachver-

standigen (OZ 231) ausgefiihrt (S. 41/42):
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,Die Grenzziehung durch das Land Niederosterreich orientierte sich am Gutachten von
Lentner (2005), folgte diesem jedoch nicht vollstdndig. Daher ist erstens relevant, ob
die Abgrenzung von Lentner (2005) dem ornithologischen Wissensstand entsprach,
und zweitens, ob die Abweichungen von Lentners Vorschlag ornithologisch begriindet
waren.

Lentner (2005) stltzte seinen Abgrenzungsvorschlag auf die bis dahin vorliegenden
Monitoringergebnisse. Dabei war ihm bewusst, dass die in den Berichten abgegrenzten
Reviere nicht alle Nachweise von Trielen aus dem betrachteten Gebiet enthielten.
Ebenso waren ihm methodische Limitierungen der Brutbestandserhebung bekannt,
und er wog die Sachlage hinsichtlich einer méglichen Bedeutung des von ihm als 3.
Schlag (im Verfahrensakt als nordlicher StoB) bezeichneten Bereichs in den Fluren
,Neurisse’ und ,Zinsacker’ als Lebensraum fiir den Triel sorgfaltig ab. Sein Vorschlag
nahm sowohl darauf Bezug, dass BirdLife Osterreich den gesamten nérdlichen StoR bis
zum Wald als geeignetes Habitat eingeschatzt hatte, als auch auf die Tatsache, dass
nur wenige konkrete Beobachtungen vorlagen, und auf die wissenschaftliche Literatur
zum Einfluss von Waldflachen auf die Habitatwahl des Triels. Dass der (z. B. zur
Nahrungssuche) nutzbare Lebensraum naher an Walder heranreicht und grundsatzlich
nicht ausreichend bekannt war, weil Beobachtungen in der Nacht weitgehend fehlten,
war Lentner bewusst (alles siehe Befundpunkt f). In Abwagung dieser Faktoren
definierte Lentner (2005) ein Kriterium fiir die erforderliche Erweiterung des Gebiets,
das sich mit der Teilung des nordlichen StoRes im Verhaltnis von ca. 400 m (innerhalb
des Gebiets) zu 600 m (auRerhalb des Gebiets) an die von ihm zitierten Literaturan-
gaben zur Fluchtdistanz bzw. zur Habitatnutzung anlehnte (g). Es handelt sich daher
um ein ornithologisches Kriterium, das auf Grundlage des damaligen Wissensstandes
festgelegt wurde. Der Abgrenzungsvorschlag von Lentner (2005) basierte auf einer
umfassenden Kenntnis und fachkundigen Interpretation der vorliegenden Daten und
der damaligen publizierten ornithologischen Fachliteratur.

Lentners Abgrenzung wurde im Auftrag des Landes Niederdsterreich von R. Raab einer
,fachlichen Konkretisierung’ unterzogen (h). Eine Diskussion der Unterschiede kann
unterbleiben, denn entscheidend ist, dass das Land Niederosterreich Gber die fach-
lichen Adaptierungen von Raab hinaus zwei weitere Gebietsveranderungen vorge-
nommen und dies mit rechtlichen Gegebenheiten argumentiert hat (h). Raab & Kollar
(2008) stellten dem entsprechend fest, dass der Abgrenzungsvorschlag des Landes
Niederosterreich aufgrund rechtlicher (und nicht aufgrund fachlicher) Belange von der
Detailabgrenzung durch Raab abwich (i). In ihrer Stellungnahme schrieben die
Verfasser ausdriicklich, dass das von Raab festgelegte Gebiet das ,geeignetste Gebiet’
umfasst (i), und auch die Republik Osterreich bestitigte, dass dies das nach
ornithologischen Gesichtspunkten bestgeeignete Gebiet sei (h). Die Anderungen der
Abgrenzung durch das Land Niederdsterreich, durch die dieses geeignetste Gebiet von
775 ha auf 674 ha (also um ca. 13 %) verkleinert wurde, ist durch die fachliche
Konkretisierung von Raab nicht gerechtfertigt.

Entgegen der oben zitieren Aussagen handelte es sich bei der Begriindung des Landes
Niederosterreich jedoch nicht um eine rein rechtliche, sondern um eine gemischt
rechtlich-fachliche Argumentation. Der rechtliche Teil besteht darin, dass ein aus der
Zeit vor 1995 stammender Rechtsbestand vorliege, in den kein hoheitsrechtlicher
Eingriff moglich sei und der die Bescheidinhaber zu einem bestimmten Handeln
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verpflichte (h). Der fachliche Teil besagt, dass dieser Rechtsbestand den Zielen der
Sicherung der Lebensraumanspriiche des Triels nicht entspreche und dass fiir die
bereits entsprechend dieses Rechtsbestandes rekultivierte Flache weder eine Eignung
als Brut- noch als Nahrungshabitat fir den Triel gegeben sei (h).”

In den Anmerkungen von Dr. RAAB und Dr. KOLLAR vom Juni 2008 (OZ 190) wird zu den acht

Stellungnahmen zur Anderung der Verordnung {ber die Europaschutzgebiete § 14 Europa-
schutzgebiet Vogelschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” im Bereich Markgrafneusied|
ausgefihrt (S. 1d/2):

,Der vorliegende Abgrenzungsvorschlag fiir den verfahrensgegenstandlichen Teil des
Gebiets ,Sandboden und Praterterrasse’ beruht in erster Linie auf einem Abgrenzungs-
vorschlag von Dr. Lentner (Dezember 2005) aufgrund von Daten, die im Zuge eines im
Auftrag des Landes NO im ggst. Gebiet bereits seit 1998 fiir den Triel durchgefiihrten
Artenschutzprojektes ermittelt wurden. Dieses Artenschutzprojekt wurde unter
fachlicher Leitung des Ornithologen Mag. Rainer Raab abgewickelt.

Im Mai 2006 wurde Mag. Rainer Raab vom Land NO gebeten, auf Basis des Abgren-
zungsvorschlages von Dr. Lentner, einen detailliert fachlich begriindeten Vorschlag zur
Abgrenzung des Europaschutzgebietes im Bereich Markgrafneusied| zu erstellen. Der
Vorschlag von Raab umfasste insgesamt 775 ha und somit alle fachlich notwendigen
Bereiche, um einen nachhaltigen und langfristigen Trielschutz sicherstellen zu kdnnen.
Dieser Abgrenzungsvorschlag gewahrleistete auch den von Dr. Lentner aus fachlicher
Sicht fir erforderlich erachteten Abstand von mindestens 400 m zwischen der
AuBengrenze des Gebiets und den Brutrevieren.

Auch die Ergebnisse der letzten beiden Jahre und des heurigen Jahres belegen, dass
das von Raab festgelegte Gebiet das ,geeignetste Gebiet’ umfasst. Der Abrenzungsvor-
schlag des Landes NO weicht allerdings aufgrund rechtlicher (und nicht aufgrund
fachlicher) Belange bei zwei Flaichen vom Vorschlag Raab ab.”

AbschlieBend folgt in der Anmerkung von Dr. RAAB und Dr. KOLLAR die Schlussfolgerung, es
bestehe aus fachlicher Sicht keine Notwendigkeit, die vorgeschlagene Gebietsabgrenzung des
Vogelschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” im Bereich Markgrafneusiedl zu veran-
dern (S. 4).

Dr. RAAB wurde in der ersten Tagsatzung der Verhandlung des Verwaltungsgerichts (OZ 280,

S. 21/22) durch das Verwaltungsgericht zu seiner oben wiedergegebenen Schlussfolgerung
vom Juni 2008 (OZ 190) befragt. Er gab an, dass sich diese Feststellung darauf bezog, dass sein
fachlicher Abgrenzungsvorschlag keiner Veranderung bedirfe. Auf Nachfrage bestatigte er,
dass damit sein Vorschlag und nicht die davon abweichende Abgrenzung durch das Land

Niederdsterreich gemeint war.

Der behordliche Sachverstandige wurde in der ersten Tagsatzung der Verhandlung des

Verwaltungsgerichts (OZ 280, S. 24 ff) am 19.02.2020 durch das Verwaltungsgericht befragt.
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In Bezug auf den Erhaltungszustand des Triels im Europaschutzgebiet ,Sandboden und

Pratertrasse” sowie in Osterreich gab er an, er halte sein UVP-Teilgutachten , Tiere und ihre
Lebensrdume” aus 2016 im Verfahren der Behérde vom Stand 08.02.2016 in diesem Punkt
nicht weiter aufrecht. Denn der zugrundeliegende Sachverhalt, ndmlich die Bestandsent-
wicklung des Triels im VSch-Gebiet und in Osterreich, aktualisiert in der roten Liste der Vogel
Osterreichs, habe sich wesentlich gedndert und der Erhaltungszustand sei nun anders zu
beurteilen. Er gab an, er schlieRe sich in diesem Punkt dem gerichtlichen Sachverstandigen

inhaltlich an. In Bezug auf das faktische Vogelschutzgebiet des gegenstandlichen Gebietes gab

der behordliche Sachverstandige an, es sei nunmehr davon auszugehen, dass ein solches
vorliege. Er habe das in seiner Stellungnahme vom 10.01.2019 noch verneint; dies sei aus
heutiger Sicht nicht mehr haltbar. Das Gutachten aus 2016 bzw. die Stellungnahme in diesem
Punkt werde nicht weiter aufrechterhalten, da sich der zugrundeliegende Sachverhalt, wie in

der Mitteilung vom 12.06.2018 aufgezeigt, gedandert habe.

In der Erlduterung zur VergroRerung des Trielschutzgebietes im April 2020 (OZ 287/Beilage),

die dem Verwaltungsgericht von der Naturschutzabteilung RU5 der Niederdsterreichischen
Landesregierung libermittelt wurde, wird ausgefiihrt, die Erweiterung um 196,71 ha sei wegen
der Verschiebung der Reviere des Triels in nordéstlicher Richtung notwendig. Daraus kann
geschlossen werden, dass das Trielschutzgebiet bisher zu klein ausgewiesen wurde. In den
Erldauterungen bzw. im Begleitschreiben der Landesregierung wird zwar nicht auf das
Beschwerdeverfahren beim Verwaltungsgericht zur Bewilligung der S 8 Bezug genommen,
jedoch ist davon auszugehen, dass die erweiterte Ausweisung unmittelbar nach der ersten
Tagsatzung und des in der Verhandlung diskutierten Gutachtens des gerichtlichen Sachver-
standigen sowie den Aussagen des behordlichen Sachverstandigen und von Dr. RAAB — der
Leiter der Abteilung Naturschutz der Niederdsterreichischen Landesregierung war bei dieser

Verhandlung zugegen — in einem direkten Zusammenhang stehen.

Die erstmitbeteiligte Partei bestatigte in der zweiten Tagsatzung der Verhandlung des Verwal-

tungsgerichts, dass nun die Ausweisung korrekt sei (OZ 383, S. 12).

Weiter ergibt sich aus den Karten des Managementkonzepts, die im Bericht der Habitatmodel-

lierung widergegeben sind (OZ 350, Beilage 1.2 ,Habitatmodell zur Beurteilung der Auswir-
kung der geplanten Schnellstrafse S 8 auf den Triel im Bereich Markgrafneusied!“, S. 82), dass
dieser Bereich weiter ein potentieller Lebensraum des Triels ist. Denn diese Flachen sollen

durch geeignete MaRnahmen aufgewertet werden.

Insgesamt ergibt sich fiir das Verwaltungsgericht, dass die Ausweisung des Europaschutzge-

bietes bis zum April 2020 zu klein erfolgte und zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
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Bescheides ein faktisches Vogelschutzgebiet vorlag. Auch wenn in der ersten Tagsatzung des
Verwaltungsgerichts das Bestehen eines faktischen Vogelschutzes von der belangten Behorde,
den beiden mitbeteiligten Parteien sowie von der Naturschutzbehdrde noch bestritten wurde,
so wurde dies durch die Ausweitung der Gebietsausweisung sowie letztlich in der zweiten

Tagsatzung aulSer Streit gestellt.
3.1.4. Griinde fur eine geringere Ausweisung waren nicht fachlich begriindet
3.1.4.1. Eswird festgestellt, dass die Griinde fiir diese geringere Ausweisung im Wesentlichen

nicht wissenschaftlich begriindet waren.

Dies ergibt sich aus der Stellungnahme der Republik Osterreich zum Mahnschreiben in der
Europdischen Kommission, der Stellungnahme Raab und Koller (2008), dem Gutachten des
gerichtlichen Sachverstandigen, 1. Teil, und den Karten des Managementkonzepts in der

Habitatmodellierung.

In der erginzenden Stellungnahme der Republik Osterreich vom 19.05.2006 (OZ 215), zum

Mahnschreiben in der Europdischen Kommission vom 18.10.2004 im Vertragsverletzungs-
verfahren Nr. 1999/2115 ZI.99/2115/0005-V/A/8/2006, betreffend die Umsetzung der
Richtlinien 79/406/EWG und 92/43/EWG wurde zum Vorschlag der Gebietsabgrenzung
ausgefiihrt (der Wortlaut ist oben unter Pkt. 11.3.1.3.1. auszugsweise wiedergegeben), dass der
Ubermittelte Gebietsvorschlag fiir das Gebiet ,Sandboden und Praterterrasse” aus einer
Kombination aus in erster Ebene gegebenen ornithologischen und in zweiter Ebene aus der

Zeit vor 1995 bestehenden rechtlichen Gegebenheiten resultiere.

In der Stellungnahme von Dr. RAAB und Dr. KOLLAR vom Juni 2008 (OZ 190) wird ausgefiihrt,

dass die Ergebnisse der letzten beiden Jahre und des heurigen Jahres belegen, dass das von
Raab festgelegte Gebiet das , geeignetste Gebiet” umfasse. Der Abgrenzungsvorschlag des
Landes weiche allerdings aufgrund rechtlicher (und nicht aufgrund fachlicher) Belange bei zwei

Flachen vom Vorschlag Raab ab.

Aus dem Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen, 1. Teil, (OZ 231), geht hervor, dass in

die Abgrenzung des Europaschutzgebiets ,Sandboden und Praterterrasse” durch das Land
Niederdsterreich rechtliche und nicht ornithologische Erwagungen eingeflossen seien; diese
seien auch nicht wissenschaftlich begriindet und fehlerhaft begriindet worden. Dies habe dazu
gefiihrt, dass zwei Bereiche (und zwar die Flachen 16 und 17 in der Karte oben unter Pkt.
11.3.1.3.1. wiedergegeben) nicht Teil des Europaschutzgebiets wurden. Diese hatten jedoch

nach der Gbereinstimmenden Ansicht von BirdLife Osterreich (2003) und Lentner (2005), der
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auch Raab in seiner fachlichen Konkretisierung nicht widersprochen hat, in das Vogelschutzge-
biet aufgenommen werden miissen. Diese Bereiche seien dariiber hinaus nach Uberein-
stimmender Aussage von Raab & Koller (2008) und der Republik Osterreich Teil des nach

ornithologischen Gesichtspunkten ,geeignetsten Gebiets” (S.44).

Im Gutachten/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstindigen (OZ 280) wird in Bezug auf die

Begriindung des Landes Niederdsterreich zur Gebietsabgrenzung in der Stellungnahme zum
Mahnschreiben ausgefihrt (S. 43/44):

»Was den fachlichen Teil der Argumentation anlangt, zeigt sich, dass die gegentiber
der Europadischen Kommission behauptete Nichteignung als Lebensraum (h) den
Tatsachen widerspricht. Erstens ist im Naturschutzbescheid nur festgelegt, dass eine
0,5 m dicke Humus-schicht aufgebracht werden soll (j). Uber den zulassigen Schotter-
anteil in dieser Schicht wird darin nichts ausgesagt. Ebenso ist eine Nachnutzung etwa
als beweideter Halbtrockenrasen keineswegs ausgeschlossen. Daher lieRRe sich unter
Einhaltung der Bescheidauflage ohne weiteres ein hochwertiger Lebensraum fiir den
Triel herstellen. Aus Berichten, die im Auftrag des Landes Niederdsterreich erstellt
wurden, geht weiters hervor, dass der bereits rekultivierte Bereich in der Flur ,Turm-
héhe” zumindest bis 2009 Teil eines Triel-Reviers und somit des Kernlebensraums der
Art war; eine Nutzung als Nahrungsflache im Herbst ist zumindest bis zum Jahr 2014 —
also so lange Berichte der Gebietsbetreuung vorliegen — nachgewiesen (k). SchlieRlich
wurde bei der Argumentation verkannt, dass Triele bei der Nahrungssuche durchaus
nicht auf karge, steinige Flachen angewiesen sind, sondern dafiir auch produktivere,
landwirtschaftlich genutzte Flachen aufsuchen (Caccamo 2011). Die von der Republik
Osterreich vorgebrachte Argumentation ist also fachlich nicht haltbar (1).

In seiner Funktion als behdrdlicher Sachverstandiger hat Kollar — abweichend von
seiner gemeinsam mit Raab verfassten Stellungnahme — die Gebietsabgrenzung durch
das Land Niederdsterreich nachtraglich gerechtfertigt (l). Seine Ausfiihrungen beruh-
ten jedoch auf einem Irrtum: Er stellte namlich fest, dass bei der Abgrenzung der
Abstand von mindestens 400 m zwischen der Aullengrenze des Gebiets und den Brut-
revieren eingehalten worden sei. Die Tatsache, dass die Flache in der Flur ,Zinsacker’
nicht in das Europaschutzgebiet aufgenommen wurde, interpretierte er dahingehend,
dass damals die Brutreviere in diesem Bereich tGber 400 m weiter stidlich lagen (l). Das
ist nicht der Fall. Weder die Grenze zur Flur ,Zinsacker’ noch jene zur Flur ,Turmhdhe’
hielt den 400 m-Abstand ein; in der Flur Turmhdhe lagen sogar Teile von Revieren
auBerhalb der Europaschutzgebiets-Grenze (m).

Dariber hinaus berief sich der behordliche Sachverstandige zum einen auf die friher
intensive Abbaunutzung des gegenstandlichen Bereichs (als Grund dafiir, den Bereich
nicht auszuweisen) und zum anderen darauf, dass eine Anderung dieser Nutzung nicht
vorhergesehen wurde (l). Zweiteres zeigt beispielhaft die Problematik auf, die damit
verbunden ist, eine Gebietsabgrenzung auf derartige Vorhersagen zu griinden. Es
gehort auBerdem gar nicht zum Fachgebiet der Ornithologie, Aussagen Uber das
kiinftige wirtschaftliche Handeln von Personen oder Unternehmen zu treffen. Insofern
ist dieses Kriterium kein ornithologisches (1) und daher nicht Gegenstand einer
fachlichen Bewertung der Abgrenzung (7).



-63 -

In die endgiiltige Abgrenzung des Europaschutzgebiets Sandboden und Praterterrasse
durch das Land Niederosterreich sind somit nicht-ornithologische (rechtliche)
Erwdgungen sowie nicht wissenschaftlich begriindete und fehlerhafte, somit nur
scheinbar ornithologische Kriterien eingeflossen. Diese haben dazu gefiihrt, dass zwei
Bereiche (und zwar die Flachen 16 und 17 in der Karte in Befundpunkt h) nicht Teil des
Europaschutzgebiets wurden, die nach tibereinstimmender Ansicht von BirdLife Oster-
reich (2003) und Lentner (2005), der auch Raab in seiner fachlichen Konkretisierung
nicht widersprochen hat, in das Vogelschutzgebiet hatten aufgenommen werden
miussen. Diese Bereiche waren dariber hinaus nach tbereinstimmender Aussage von
Raab & Koller (2008) und der Republik Osterreich Teil des nach ornithologischen
Gesichtspunkten geeignetsten Gebiets.”

3.1.5. Anerkennung der Abgrenzung durch die Europadische Kommission

3.1.5.1. Es wird festgestellt, dass die Europdische Kommission die Abgrenzung des Gebiets in
Kenntnis der ins Treffen gefilihrten rechtlichen und fachlichen Argumente als ausreichend
anerkannt hat.

Dies ergibt sich — unbestritten — aus den Unterlagen zum Vertragsverletzungsverfahren Nr.
1999/2115 (0Z 215), die dem Verwaltungsgericht vom Bundeskanzleramt Gbermittelt worden
sind.

In der mit Griinden versehenen Stellungnahme vom 12.12.2006 der Europadischen Kommission
zum Vertragsverletzungsverfahren 1999/2115 wurde festgestellt (S. 6):

,Niederosterreich:

[...] Die Standarddatenbdgen und Karten der fiinf BSGs wurden mit Schreiben vom
28. November 2006 tbermittelt. Die fachliche Priifung dieser Informationen bestatigte
das Ergebnis, dass die Definition der Grenzen dieser flinf niederdsterreichischen BSGs
nunmehr den ornithologischen Kriterien und wissenschaftlichen Informationen, wie von
der Richtlinie verlangt, entsprechen.”

3.1.6.  Zur Verlagerung der Triel-Brutreviere nach Norden

3.1.6.1. Es wird festgestellt, dass zwischen 2008 und 2019 sich die Brutreviere des Triels nach
Norden verlagert haben. Spatestens seit 2017 oder 2018 durchquert die Trasse der S 8 in der
Flur ,Zinséicker” ein Brutrevier des Triels, das bis April 2020 aulRerhalb des verordneten Vogel-

schutzgebiets lag.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund des — diesbezliglich unbestrit-
tenen — Berichts des behoérdlichen Sachverstandigen vom 12.06.2018, der nachvollziehbaren
und schlussigen Ausflihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachver-
standigen, Teil 1, sowie aus dem Bericht zur Habitatmodellierung der mitbeteiligten Partei vom

02.09.2020 getroffen werden.
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Aus dem Bericht des behérdlichen Sachverstdandigen vom 12.06.2018 (Behoérdenakt S. 363)

geht hervor, dass sich im Jahr 2018 die Situation gegenliber jener, die seinem Gutachten
zugrunde lag, gedandert hat. Seit 2018 bestand mindestens ein Rufrevier und damit ein
Brutrevier des Triels in einem Grundstiick auf der Trasse der S 8. Da der Triel nun so nahe an
der Trasse britete, ging der behordliche Sachverstindige davon aus, dass die Trasse eine
Teilflache des Brutraums des Triels beanspruchte und daher nachteilige Auswirkungen des

Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im Vogelschutzgebiet nicht auszuschliefen waren.

In der Beschwerde der Erstbeschwerdefiihrerin (OZ 157, S. 49) wurde die Vermutung geduliert,

dass tiber die Untersuchungsperiode ein Trend zu verzeichnen sei, dass sich Reviere/Brutplatze

nach Norden verschoben und daher ndher an die Trasse heranriickten.

Aus dem Gutachten Teil 1 des gerichtlichen Sachverstindigen (OZ 231, S. 45) geht hervor, dass

die von der Beschwerdefiihrerin vermutete Verschiebung der Triel-Reviere nach Norden nicht
nur ein subjektiver Eindruck sei, sondern einer statistischen Uberpriifung standhalte. Auch
habe sich die Verteilung der Einzelbeobachtungen statistisch signifikant verschoben, so dass
den Fluren ,Zinsdcker” und , Turmhéhe” mittlerweile sowohl zur Brutzeit als auch im Herbst
eine deutlich groRere prozentuelle Bedeutung zukomme als in den Jahren unmittelbar nach
der Gebietsausweisung. Daraus resultiere eine klare fachliche Einschatzung der Situation in
den Jahren 2017 bis 2019: Dass in diesem Zeitraum ein Triel-Revier unmittelbar an der
nordlichen Grenze des Europaschutzgebiets lag (2017), deutlich tGber diese hinausreichte
(2018) und schlielRlich ganz oder Gberwiegend aulRerhalb der Abgrenzung lag (2019), sei nicht
isoliert zu sehen, sondern Teil und Konsequenz einer langfristigen Entwicklung. Denn eine
logische Grundannahme der Wissenschaft der Okologie bestehe darin, dass Tiere sich nicht
zufallig in der Landschaft verteilen, sondern dass ihre Verteilung jener der fiir sie wesentlichen
Ressourcen folge. Von einem naturwissenschaftlichen Standpunkt sei der beschriebene
Sachverhalt daher dadurch zu erklaren, dass sich der geeignete oder zumindest der am besten
geeignete Brutlebensraum fiir den Triel im Marchfeld nach Norden (und im Zuge dessen
teilweise aus dem bestehenden Schutzgebiet hinaus) verlagert habe. Die alternative Erklarung,
es handle sich dabei sozusagen um einen ,,Irrtum der Triele”, die Flachen auRerhalb des Euro-
paschutzgebiets aufsuchen, obwohl die geeignetsten Flachen innerhalb ldgen, sei unwissen-
schaftlich. Auch ohne eine genaue Analyse, wie sich die Eignung des Gebiets als Triel-Lebens-
raum seit der Verordnung des Europaschutzgebiets verdandert hat, sei die Schlussfolgerung,

dass sich die geeigneten Bereiche verlagert haben, fachlich zwingend.

Die Verteilung der Reviere des Triels und des geeigneten Brutlebensraums im Marchfeld unter-

scheide sich daher heute signifikant von jener Situation, auf die sich die Abgrenzung des
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Europaschutzgebiets durch das Land Niederosterreich gegriindet habe. Dasselbe gelte fir die
herbstlichen Nahrungsflichen. Das erfordere eine Uberpriifung der Gebietsabgrenzung. Da
der im Standarddatenbogen des Gebiets angegebene Brutbestand mittlerweile nicht mehr
erreicht werde (vgl. dazu die Ausfihrungen zu 11.3.1.8.2), ergebe sich aus fachlicher Sicht die
Notwendigkeit, alle Gebietsteile, die zum Erhalt dieses ohnehin schon zu niedrigen Bestandes

beitragen (kbnnen), in das Schutzgebiet aufzunehmen.

Im angefochtenen Bescheid wird zur Abgrenzung des Schutzgebietes ausgefihrt (S. 370):

»Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Abgrenzung des Teilgebietes des
Vogelschutzgebietsteils bei Markgrafneusiedl fiir den Triel abgesehen davon, dass sie
(wie auch in der Stellungnahme der Konsenswerberin vom 4.10.2018 ausgefiihrt)
anerkannt ist, weil die Kommission ihr nach Annullierung und Neumeldung des
Gebiets auf wissenschaftlicher Grundlage (LENTNER 2003a) in Kenntnis der
Rahmenbedingungen (wechselnde Schottergruben als Brutraum) zugestimmt hat,
auch fachlich gerechtfertigt ist, weil sie alle bis zur Abgrenzung erfassten Brutreviere
mit einem 400m-Puffer rundherum einschlieft und somit der wissenschaftlichen
Grundlage der Neuausweisung (LENTNER 2003a,b) genigt, und weil das tGber diese
Umgrenzung hinaus ragende Brutrevier aus 2018 absehbar ein voribergehender
zusatzlicher Brutplatz ist, dessen Wegfall die o©kologische Funktionalitdit des
Schutzgebiets als solches nicht gefahrdet.”

In der Stellungnahme der mitbeteiligten Partei vom 17.02.2020 (OZ 258, S. 5) wird unter Beru-

fung auf Erhebungsdaten von Dr. Raab die Ansicht vertreten, die vom gerichtlichen Sachver-
standigen festgestellte vermeintliche Verlagerung der Brutstatten des Triels sei infolge fehlen-
der Detaildaten Uberzogen und zu revidieren. Zwar sei eine vereinzelte Brutstattenwahl
auBerhalb des Schutzgebiets zu konstatieren, aber keinesfalls eine signifikante flachige

Verschiebung des Lebensraums Uber eine langere Zeitreihe.

Dieses Vorbringen steht jedoch im Widerspruch zum Gutachten der beiden Fachgutachter der

mitbeteiligten Partei, das ebenfalls vom 17.02.2020 datiert. Darin wird unter Berufung auf

dieselben Daten des Tenischen Biiro Raab festgestellt, es sei fachlich belegt und auch nie
bestritten worden, dass sich die Reviere in den letzten Jahren mehr nach Norden verlagert

hatten.

Mit Schreiben vom 20.03.2020 der Niederdsterreichischen Landesregierung (OZ 287), Natur-

schutzabteilung RU5, wurde dem Verwaltungsgericht mitgeteilt, dass seitens des Landes eine
Anderung der Gebietsgrenzen des Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” ein-
geleitet worden sei. Das erforderliche Begutachtungsverfahren habe am 12.03.2020
begonnen. Gleichzeitig wurden die Ubersichtskarte fiir die vorgesehene Erweiterung des Triel-

schutzgebiets sowie die Erlauterung zum Entwurf der Verordnungsnovellierung als Anhange
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zu dieser Information angeschlossen. In den Erldauterungen wird im allgemeinen Teil unter

Punkt 2 zum Ziel des Entwurfs ausgefiihrt:

,2. Ziel des Entwurfes

Das Vogelschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse’ (AT1213V00) wird um 196,71 ha
vergrofRert. Betroffen ist das Gebiet der Gemeinde Markgrafneusied|. Die Erweiterung
erfolgt aufgrund einer Verschiebung der Reviere des Triels (Burhinus oedicnemus) in
nordostlicher Richtung. Zur Sicherung der Trielreviere bzw. Brutgebiete wird eine Ver-
groRerung des Vogelschutzgebietes im Norden und Nordosten des Gebietes vorge-
nommen. Die Abgrenzung der Erweiterungsflache erfolgt parzellenscharf.”

Aus der angeschlossenen Ubersichtskarte geht hervor, dass nunmehr auch die Flur ,Zins-

dcker” in das Europaschutzgebiet einbezogen werden soll.

Mit Schreiben vom 15.04.2020 der Niederdsterreichischen Landesregierung (OZ 309), Natur-

schutzabteilung RU5, wurde das Verwaltungsgericht darliber informiert, dass die in Aussicht
gestellte raumliche Erweiterung des fiir den Triel relevanten Teilgebietes des Europaschutzge-
bietes ,Sandboden und Praterterrasse” am 14.04.202 beschlossen und mit LGBI. 33/2020
kundgemacht worden sei. Aufgrund von im Begutachtungsverfahren eingelangten fachlichen
Stellungnahmen sei dieses Gebiet gegeniiber dem urspriinglichen Begutachtungsentwurf um
weitere zusatzliche Flachen im Bereich der Riede ,, Turmhéhe” im SO vergrofRert worden.
Gleichzeitig wurden die der aktuellen Verordnung angeschlossenen Karten als Beilagen

angeschlossen.
3.1.7. Erhebliche Beeintrachtigung des nicht ausgewiesenen Gebietes durch die S 8

3.1.7.1. Es wird festgestellt, dass spatestens seit 2018 die Trasse der S 8 in der Flur ,Zins-
dcker” nordlich der Grenze des verordneten Vogelschutzgebiets ein Brutrevier des Triels
durchquert. Durch die Errichtung und den Betrieb der S 8 kommt es in der Flur ,Zinsdcker” zu

erheblichen Beeintrachtigungen des Triels.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstan-
digen, nach Einsicht in den Verwaltungsakt sowie den Ausfiihrungen in der ersten Tagsatzung
der Verhandlung des Verwaltungsgerichts getroffen werden. Dazu ist zunachst auf den Bericht
des behordlichen Sachverstandigen im Verfahren der Behorde sowie den angefochtenen

Bescheid zu verweisen.

Aus dem Bericht des behdrdlichen Sachverstandigen vom 12.06.2018 geht hervor:

,Da der Triel nun so nah an der Trasse briitet, dass davon ausgegangen werden muss,
dass die Trasse eine Teilflache des Brutraums des Triels beansprucht, sind nachteilige
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Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im VSch-Gebiet nicht
auszuschlieBen.”

Im Bescheid der belangten Behérde wird festgestellt (S. 406):

,Die mogliche Zerstérung eines Brutreviers des Triels aulerhalb des Europaschutz-
gebietes ,Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse’ stellt schon per se keine
erhebliche Beeintrachtigung des Gebiets im Hinblick auf seine Erhaltungsziele dar.”

In der Stellungnahme der erstmitbeteiligten Partei vom 11.12.2019 wird ausgefiihrt
(S. 14/15):

,Damit ist im Hinblick auf den Gebietsschutz rechtlich allein relevant, ob durch die
mogliche Zerstérung eines Brutreviers des Triels auf einem Grundstlick auf der
geplanten Trasse der S 8 Marchfeld SchnellstraBe auBerhalb des Schutzgebietes eine
erhebliche Beeintrachtigung des Europaschutzgebietes ,Vogelschutzgebiet Sandboden
und Praterterrasse’ als solches eintritt, was im Hinblick auf die Erhaltungsziele dieses
Gebietes zu prufen ist.”

In der ersten Tagsatzung der miindlichen Verhandlung fiihrte der gerichtliche Sachverstandige
aus, es stehe fir ihn auBer Zweifel, dass es zu einer Beeintrachtigung des faktischen Vogel-
schutzgebiets komme. Auch von der erstmitbeteiligten Partei seien MaRnahmen vorgesehen,
was voraussetze, dass eine Beeintrachtigung gegeben sei. Diese MalBnahmen seien zwar
momentan als CEF-MaBnahmen vorgesehen, aber sie seien auch schon als mogliche MaR-
nahmen aus dem Gebietsschutz ins Treffen gefiihrt worden. Die Beeintrachtigung bestehe zum
einen darin, dass das in den letzten Jahren genutzte Revier von der S 8 durchquert werde und
es damit zu einem unmittelbaren Lebensraumverlust komme, und zum anderen darin, dass es
durch Fernwirkungen zu einem weiteren Lebensraumverlust komme, der im Detail noch zu
guantifizieren sei. Im bisherigen Verfahren sei davon ausgegangen worden, dass eine dort
befindliche Fortpflanzungs- und Ruhestatte verloren gehen wiirde. Angesichts eines Bestands
von momentan maximal zwei Brutpaaren, von denen eines betroffen ist, sei eine erhebliche
Beeintrachtigung gegeben, falls der betroffene Bereich als Vogelschutzgebiet zu sehen sei (VHS
20.02.2020, Oz 280, S. 116 f). Auf Nachfrage durch das Gericht erganzte der gerichtliche
Sachverstandige seine Beurteilung in Bezug auf die von der zweitmitbeteiligten Partei vorge-
schlagenen MaRnahmen zum Ausgleich der Beeintrachtigungen. Auch wenn man diese bei der
Beurteilung einbeziehe, kdnne nicht mit ausreichender Sicherheit davon ausgegangen werden,
dass eine Beeintrachtigung behoben wird. Bei der Beurteilung der Sicherheit sei auf die
Funktion der jeweiligen Flache abzustellen, die diese momentan habe und ob diese durch eine
andere Flache mit ausreichender Sicherheit Gbernommen werden kann. Die Flache sei
konkretisiert worden. Der behérdliche Sachverstiandige habe im Behordenverfahren ausge-

fuhrt, dass die Flache in irgendeiner Form vom Triel genutzt werde. Es konne jedoch aus
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mehreren Griinden nicht mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass diese Flache vom
Triel auch als Brutplatz genutzt werde, auch wenn diese in der beschriebenen Art und Weise

hergestellt wird.

Unabhédngig davon, ob die MaRRnahmen nun wirken oder nicht, liegen sie aullerhalb des
damaligen faktischen Vogelschutzgebiets. An der Beeintrachtigung eben dieses faktischen
Vogelschutzgebiets kdnnten sie daher selbst dann nichts andern, wenn ihre Wirksamkeit auBer

Zweifel stiinde.

Der behordliche Sachverstandige fihrte dazu in der ersten Tagsatzung der Verhandlung aus,
er habe die Auswirkungen des Vorhabens auf die Erhaltungsziele auf das Europaschutzgebiet
im UVP-Teil-Gutachten ,Tiere und ihre Lebensrdume” im Jahr 2016 beschrieben. Diese

Ausflihrungen wiirden, da zum Zeitpunkt der Erstellung des Gutachtens ein Flachenverbrauch

auBerhalb des Schutzgebiets oder Auswirkungen von aullen auf den Bestand des Triels die

moglichen relevanten Auswirkungen waren, Bezug auf die einzelnen lebensraumbezogenen
Erhaltungsziele nehmen, nicht aber explizit auf das zugrundeliegende Erhaltungsziel gemafd
NO NSchG 2000 § 9 Abs. 2 Z 9. Er halte sein Gutachten in diesem Punkt nicht mehr aufrecht.
Denn es habe sich der zugrundeliegende Sachverhalt, ndamlich die Verteilung der Brutplatze
des Triels, seit Erstellung des Teil-Gutachtens verandert. Eine Beanspruchung oder eine
Beeintrachtigung des Brutplatzes des Triels stehe im Widerspruch zum allgemeinen Ziel der
FFH-RL und der VSch-RL bzw. zur Bestimmung des NO NSchG 2000 § 9 Abs. 2 Z 9, einen
glnstigen Erhaltungszustand der Arten und Lebensraumtypen von gemeinschaftlichem
Interesse zu bewahren oder wiederherzustellen. Dies sei auch Inhalt seiner Mitteilung vom
12.06.2018 gewesen, die wie folgt gelautet habe:
»,Da der Triel nun so nah an der Trasse briitet, dass davon ausgegangen werden muss,
dass die Trasse eine Teilflaiche des Brutraums des Triels beansprucht, sind nachteilige
Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im VSch-Gebiet nicht
auszuschlieBen. Dass das festgestellte Brutrevier knapp auRerhalb vom VSch-Gebiet
liegt, spielt keine Rolle, weil auch Auswirkungen von aullen auf in VSch-Gebieten

geschitzte Arten relevant und auf ihre Erheblichkeit zu prifen sind. Erneut zu
prifende Auswirkungen sind besonders Flachenverbrauch und Larm*,

Da aber zu erwarten sei, dass ausgehend vom Ist-Zustand 2018/2019 der Brutraum des Triels,
der aktuell mit einem Brutrevier knapp auBerhalb und knapp innerhalb des VSch-Gebietes

liege, durch das Vorhaben wesentlich beeintrachtigt werde und da das entsprechende

Brutpaar des Triels zum Bestand des VSch-Gebiets gehoére, stehe das Vorhaben im
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Widerspruch mit dem Ziel der Erhaltung oder Wiederherstellung eines gilinstigen Erhaltungs-
zustandes nach der VSch-RL. Der behordliche Sachversténdige schloss sich sodann dem Gut-

achten des gerichtlichen Sachverstandigen an (VHS 20.02.2020, S. 26 f, OZ 280).

Letztlich blieb es im Verfahren unbestritten, dass es zu einer Beeintrachtigung des Triels bzw.
von Lebensrdumen des Triels im Bereich ,Zinséicker” kommen wird; die Verfahrensparteien
sind dem Gutachten und den Ausflihrungen des gerichtlich bestellten Sachverstindigen in

diesem Zusammenhang nicht entgegengetreten.

Somit ist auch aus dieser Hinsicht davon auszugehen, dass spatestens seit 2018 die Trasse der
S 8 in der Flur ,Zinsdcker” nordlich der Grenze des verordneten Vogelschutzgebiets ein

faktisches Vogelschutzgebiet beeintrachtigt.

3.1.8. Die urspriinglich nicht ausgewiesenen Teile des Vogelschutzgebietes gehdrten

alleine nicht zum Kreis der geeignetsten Gebiete

3.1.8.1. Es wird festgestellt, dass die urspriinglich nicht ausgewiesenen Teile fiir sich alleine

nicht zum Kreis der geeignetsten Gebiete gehdrten.

Die Tatsache, dass diese beiden Gebietsteile fiir sich alleine keine geeignetsten Gebiete sind,
blieb im Verfahren unbestritten. Weiters konnte diese Feststellung vom erkennenden Senat
aufgrund der nachvollziehbaren und schliissigen Ausfihrung im Gutachten Naturschutz/Teil 1
(Oz 231, S. 47) des gerichtlichen Sachverstiandigen getroffen werden. In diesem wird

ausgefihrt:

- Erstens hat der VWGH (zustimmend?) eine Judikatur des deutschen BVerwG zitiert,
wonach nur Lebensrdume und Habitate, die fir sich betrachtet in signifikanter Weise
zur Arterhaltung in dem betreffenden Mitgliedstaat beitragen, zum Kreis der
geeignetsten Gebiete gehoren (8).

Die beiden fraglichen Bereiche in den Fluren ,Zinsacker’ und ,Turmhéhe’ haben bisher
das 10 %-Kriterium, das Lentner (2003) fiir die Ausweisung von Vogelschutzgebieten
bei Arten mit einem Bestand von 1-49 Brutpaaren entwickelt hat, weder fir den Triel
noch fiir den Brachpieper ,regelmaRig’ (wie von Lentner 2003 gefordert) erreicht.
Keiner dieser beiden Bereiche und auch nicht beide gemeinsam qualifizieren sich daher
fuir sich genommen als eines der geeignetsten Gebiete Osterreichs fiir eine der beiden
relevanten Arten. Diese Bedeutung bestand (zumindest bisher) stets nur in Verbindung
mit dem verordneten Europaschutzgebiet. Umgekehrt hatte aber auch das Europa-
schutzgebiet ohne den Bereich ,Zinsacker’ diese Bedeutung im Jahr 2019 (einmalig?)
nicht.”

Die erstmitbeteiligte Partei fihrte aus, es konne keine Rede davon sein, dass der VWGH fiir

eine isolierte Betrachtung von Gebietsteilen eintrete (Stellungnahme vom 11.12.2019, S. 8,
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0OZ 206). In diese Richtung wurde auch von der belangten Behorde argumentiert (Stellung-
nahme des BMVITvom 11.12.2019, S. 4, 0Z 208). Hingegen wurde von der zweitmitbeteiligten
Partei diese Auffassung vertreten und die zitierte Aussage sehr wohl als Judikatur des VwGH
betrachtet (Stellungnahme vom 11.12.2019, OZ 207, S. 18). AuBerdem hat sich die Behorde in
ihrer Frage an den behdrdlichen Sachverstandigen und in ihren rechtlichen Erwdagungen auf
eine Betrachtung der beiden Gebietsteile fiir sich bezogen (angefochtener Bescheid
S.369/370), und auch der Sachverstandige betrachtete das ausgewiesene Gebiet und die

nicht ausgewiesenen Gebietsteile gesondert (angefochtener Bescheid S. 369/370).

3.1.8.2. Es wird festgestellt, dass zwischen 2008 und 2019 der Bestand des Triels im Euro-
paschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse” so weit abgenommen hat, dass die im Stan-
darddatenbogen angegebene Bestandsgrofe im mehrjahrigen Durchschnitt nicht mehr

erreicht wurde.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat durch Einsicht in den Akt der Behdrde,
aufgrund der nachvollziehbaren und schlissigen Ausfiihrungen im Gutachten des gerichtlich
bestellten Sachverstandigen sowie in der ersten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts getroffen

werden.

Mit Stellungnahme vom 12.06.2018 informierte der behdérdlich bestellte Sachverstandige fiir
den Fachbereich Tiere und deren Lebensrdume die Behdrde iiber eine wesentliche Anderung

des ornithologischen Erkenntnisstandes (Bescheid S. 65).

Der gerichtlich bestellte Sachverstandige flihrte im ersten Teil seines Gutachtens (Gutachten
Naturschutz/Teil 1, S. 20 ff) aus, dass sich der wissenschaftliche Erkenntnisstand zwischen dem
Jahr 2015 (das ist die letzte im UVP-Teilgutachten Tiere bericksichtigte Brutsaison) und dem
Verfassen der Stellungnahme des Behordensachverstindigen im Juni 2018 jedoch noch in
einer weiteren Hinsicht wesentlich verandert habe. Wahrend namlich 2014 noch von einer
Zunahme des gesamtodsterreichischen Triel-Brutbestands um 20 — 30 % ausgegangen worden
sei, habe sich in den folgenden Jahren fiir den Triel ein negativer Trend im Ausmalf’ von 40 —
50 % ergeben. Aus den Monitoringergebnissen ergibt sich, dass der Brutbestand im Marchfeld
mittelfristig abgenommen hat. Dabei handelte es sich nicht nur um kurzfristige, ungerichtete
Bestandsschwankungen, sondern um einen anhaltenden, statistisch signifikanten Riickgang.
Diese Abnahme fiihrte dazu, dass der im Standarddatenbogen des Gebiets angefiihrte
Brutbestand im Jahr 2016 erstmals seit Ausweisung des Gebiets unterschritten, im Jahr 2018
nur unter Einbeziehung des teilweise aullerhalb des Gebiets gelegenen Reviers erreicht und
2019 neuerlich unterschritten wurde. Fiir den Zeitraum 2013 bis 2019 wurde der Bestand des

Standarddatenbogens durchschnittlich nicht mehr erreicht. Uberdies ist im Jahr 2017 der
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Brutbestand im zweiten Osterreichischen Brutgebiet des Triels, im Europaschutzgebiet Stein-
feld, markant eingebrochen. Dieser vom gerichtlich bestellten Sachverstandigen in seinem
Gutachten aufgezeigten falschen Darstellung des Erhaltungszustands traten die Verfahrens-
parteien in der Verhandlung am 19.02.2020 nicht entgegen. Mit Bezug auf Osterreich hat die

erstmitbeteiligte Partei den schlechten Erhaltungszustand jedenfalls bestatigt.

3.1.9. Zwischenresiimee faktisches Vogelschutzgebiet bis zur Ausweitung im April 2020

In Bezug auf die Frage, ob bis zur Ausweitung des Europaschutzgebietes ,Sandboden und
Praterterrasse” bei Markgrafneusied| ein faktisches Vogelschutzgebiet bestand, sieht es der
erkennende Senat als erwiesen an, dass ein solches bis zur Ausweitung im April 2020 bestand.
Der behoérdliche Sachverstandige schloss sich in der ersten Tagsatzung der Verhandlung des
Verwaltungsgerichtes dem Gutachten des gerichtlich bestellten Sachverstandigen an. Jedoch
wurde von den rechtsfreundlichen Vertretern der erstmitbeteiligten Partei die gegenteilige
Auffassung vertreten. Auch blieb unbestritten, dass die urspriinglich nicht ausgewiesenen Teile
fiir sich alleine nicht zum Kreis der geeignetsten Gebiete gehorten; die erstmitbeteiligte Partei
zog daraus eine andere rechtliche Schlussfolgerung. SchlieBlich verordnete die
Niederdsterreichische Landesregierung im April 2020 kurz nach der ersten Tagsatzung des
Verwaltungsgerichts das strittige Gebiet nordlich des Europaschutzgebietes, in dem die S8
trassiert ist, als Vogelschutzgebiet und erweiterte so die Ausweisung des BSG. Da nunmehr die
strittigen Bereiche nachtraglich ausgewiesen wurden, ist davon auszugehen, dass aus Sicht der
Niederdsterreichische Landesregierung auch vor dem April 2020 die Kriterien fiir eine Aus-
weisung als BSG vorlagen. Einer solchen nachtraglichen Ausweisung kommt besondere
Beweiskraft zu (vgl. EuGH in der Rs. C-186/06, Rz 31 sowie die Schlussantriage der
Generalanwaltin in der Rs. C-141/14).

3.2. Zum Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebietes nach der Ausweitung im
April 2020:

3.2.1.  Es wird festgestellt, dass ab April 2020 im Bereich der Flur Zinsacker durch die Aus-
weitung des Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” kein faktisches Vogel-

schutzgebiet mehr besteht.

Dies ergibt sich aus NO LGBI. Nr. 33/2020, vom 15.04.2020, mit dem das Europaschutzgebiet

»Sandboden und Praterterrasse” durch die Verordnung der Niederdsterreichischen Landesre-

gierung, u.a. um die Flur , Zinsdcker“vergrofSert wurde.
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3.2.2.  Es wird festgestellt, dass durch die Erweiterung nun das zum gegenwartigen Zeit-
punkt geeignetste Gebiet als Vogelschutzgebiet verordnet ist. Die Trasse der S 8 befindet sich

nicht mehr in einem faktischen Vogelschutzgebiet.

Dies ergibt sich aus dem Gutachten Naturschutz/Teil 2 (OZ 280, S. 19/20) des gerichtlichen

Sachverstandigen, das fiir den erkennenden Senat nachvollziehbar und begriindet ist. In
diesem wird ausgefiihrt, dass aus der Erweiterung eine Schutzgebietsflache resultiere, die
deutlich groRer sei als in den beiden fachlichen Vorschlagen, namlich ca. 960 ha gegeniiber
878 ha (Gutachten Dr. Lentner, OZ 189) bzw. 775 ha (Gutachten Dr. Raab 0OZ 190). Von
insgesamt 1.812 Triel-Beobachtungen, die zwischen dem 19.04.1994 und dem 23.07.2020
dokumentiert wurden, wiirden dadurch nun 1.808 (= 99,8 %) innerhalb der Grenzen des
Europaschutzgebiets ,Sandboden und Praterterrasse” in seiner aktuellen Form liegen. Da die
Erhebungen nicht auf das Schutzgebiet beschrankt waren, sei davon auszugehen, dass
tatsachlich eine praktisch vollstandige Abdeckung des relevanten Bereichs gegeben sei. Dies
zeige sich auch anhand der Reviere des Triels fiir den Zeitraum 1994 bis 2019. Mit Ausnahme
von unbedeutenden , Grenziiberschreitungen” im Stdosten des Gebiets wiirden samtliche
Reviere zur Ganze innerhalb des Europaschutzgebiets liegen. Damit sei gewdahrleistet, dass es
sich bei der nun vorliegenden Gebietsabgrenzung tatsachlich um das derzeit geeignetste

Gebiet fir den Triel im Marchfeld handle.

Dies wurde von der erstmitbeteiligten Partei auBer Streit gestellt. Sie bestatigte, dass ,,die
Ausweisung jetzt korrekt” sei. Es bestehe kein Schutzdefizit mehr und auch kein faktisches

Vogelschutzgebiet (VHS 13.10.2020 S.12).

Auch der ornithologische Sachverstandige der Flinftbeschwerdefiihrerin bestatigte, dass auf-
grund der vorliegenden Daten das Vogelschutzgebiet nun richtig ausgewiesen sei. Die erwei-
terte Ausweisung hatte jedoch auf der Grundlage zusatzlicher Untersuchungen der tatsach-
lichen Raumnutzung des Triels erfolgen miissen. So gebe es Beobachtungen des Triels auRer-
halb des neu ausgewiesenen Schutzgebietes. Dies weise darauf hin, dass es Nahrungsgebiete
aullerhalb des Gebietes gebe. Eine korrekte Ausweisung hatte diese Nahrungsgebiete mitein-
beziehen missen. Das Land Niederdsterreich habe nach der ersten mindlichen Verhandlung
im Februar ,,in einem Schnellverfahren” und anlassbezogen eine Ausweisung verfiigt, ohne die
tatsachlichen Aufenthaltsgebiete des Triels zu erkunden. Dies sei nur durch telemetrische
Untersuchungen moglich; dieser Umstand sei dem Land Niederdsterreich schon lange bekannt
(VHS 13.10.2020 S.12).
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Damit wurde das Gutachten Naturschutz/Teil 2 des gerichtlichen Sachverstandigen in diesem
Punkt insgesamt bestatigt. Zum einen bestatigten die erstmitbeteiligte Partei und der Sachver-
standige der Flinftbeschwerdefiihrerin die korrekte Ausweisung (die zweitmitbeteiligte Partei
duBerte sich in diesem Zusammenhang nicht). Zum Einwand des Sachverstandigen der Flinft-
beschwerdefiihrerin, es misse auch weiteres Nahrungsgebiet auRerhalb des Schutzgebietes
bertcksichtigt werden, ist auf das Gutachten Naturschutz/Teil 2 des gerichtlichen Sachver-
standigen zu verweisen. Aus diesem ergibt sich, dass die nunmehrige Ausweisung korrekt nach
ornithologischen Kriterien vorgenommen worden ist. Der diesbeziigliche Einwand des Sach-
verstandigen der Beschwerdefiihrerin blieb in diesem Zusammenhang gegeniiber den Aus-
fihrungen des gerichtlichen Gutachtens ohne gleichwertige Substanz. Die Ausfiihrungen, das
Land Niederosterreich habe ,in einem Schnellverfahren” anlassbezogen eine Ausweisung
verfligt, traten dem Gutachten inhaltlich nicht entgegen. Der Einwand des Sachverstandigen
der Fiunftbeschwerdefiihrerin, die tatsdachlichen Aufenthaltsgebiete des Triels seien nicht
erkundet worden, steht somit im Widerspruch dazu, dass nun nahezu alle bekannten

Beobachtungen des Triels im Europaschutzgebiet liegen.

3.2.3. Es wird festgestellt, dass der Entwurf zur Verordnung NO LGBI. 33/2020 vom
15.04.2020 zur Stellungnahme aufgelegt wurde.

Dies ergibt sich aus dem Aviso der Niederosterreichischen Landesregierung, Abteilung
Naturschutz — RU5, vom 06.03.2020 zur Ausweitung des Schutzgebietes. In diesem wird
einerseits ausgefihrt, es seien bereits die erforderlichen Gesprache mit den
Grundeigentiimern angelaufen. Andererseits fiihrt der Vertreter des Zwolftbeschwerdefiihrers
sowie der Dreizehntbeschwerdefiihrerin aus, ,,das Land NO [hat] offensichtlich aufgrund der
Initiative der ASFINAG das Natura 2000 Gebiet mit VO massiv erweitert. Diese Erweiterung
wurde offensichtlich willkiirlich durchgefiihrt. Im Normalfall geht einer derartigen Verordnung
ein ausreichender fachlicher Diskurs voran. Insbesondere ist auch festzuhalten, dass nicht
einmal mit dem Grundeigentiimern Kontakt aufgenommen wurde, was aber in Osterreich in so
einem Fall Ublich ist.” Letztlich kann es jedoch dahingestellt bleiben, ob tatsachlich
Konsultationen und Informationen der betroffenen Grundstiickseigentiimer stattgefunden
haben, da Konsultationen und Information von Liegenschaftseigentiimern rechtlich nicht

weiter relevant sind (vgl. dazu ndher unter Pkt. 11.4.2.3.).

3.2.4. Es wird festgestellt, dass die Erweiterung des Vogelschutzgebiets bisher nicht an die

Europadische Kommission gemeldet wurde.
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Dies ergibt sich aus der Stellungnahme des Vertreters des Landes Niederdsterreich, Abteilung
Naturschutz — RU5 (VHS 13.10.2020, OZ 383, S.12). Meldungen von Anderungen der Gebiets-
kulisse wiirden mit der Europdischen Kommission jeweils zum Jahresende im Rahmen von
Korrekturen abgewickelt; dies erfolge auch heuer fir dieses Gebiet. Der Vertreter der Erstbe-
schwerdeflihrerin flhrte dazu aus, es stelle sich nun die Frage, ob nicht doch noch ein fak-
tisches Vogelschutzgebiet vorliegt. Denn die erweiterte Gebietsausweisung misse an die
Europdischen Kommission gemeldet werden und auf der Gemeinschaftsliste aufscheinen. In
diesem Zusammenhang kann es jedoch dahingestellt bleiben, ob die Ausweitung an die Euro-
paische Kommission gemeldet wurde, da dies nicht weiter relevant ist (vgl. dazu ndher unter
Pkt. 11.4.2.3.).

3.3. Zur Beurteilung der Erheblichkeit der Beeintrachtigung unter Beriicksichtigung der
Erhaltungsziele des Europaschutzgebietes:

In den Beschwerden wurde vorgebracht, es sei zu priifen, ob es zu erheblichen Beeintrach-

tigungen des Schutzgutes ,, Triel“komme (Erstbeschwerdefiihrerin S. 34/35). Es kdnne auf Basis

des von der Behorde ermittelten Sachverhalts eine erhebliche Beeintrachtigung des Schutz-

gutes nicht ausgeschlossen werden.

Dazu ist zunachst darauf zu verweisen, dass es im behordlichen Verfahren unbestritten war,
dass das Vorhaben zu einer Verkleinerung des Kommunikationsraums des Triels innerhalb des
Gebiets fuhrt. Hingegen war es umstritten, ob das Ausmal} dieser Verkleinerung korrekt
berechnet wurde und diese Verkleinerung erheblich oder nicht erheblich ist.

Dartber hinaus war umstritten, ob der Verlust von Habitaten des Triels auRerhalb des damals
ausgewiesenen Gebiets bei der Erheblichkeitsbeurteilung beriicksichtigt werden musste oder

nicht.

Weiters war im Verfahren strittig, ob es sich bei der von der erstmitbeteiligten Partei bean-
tragten und in das Projekt aufgenommenen MalBnahme um eine bei der Beurteilung der
Naturvertraglichkeit zu berlicksichtigende schadensbegrenzende MaRnahme oder um eine
AusgleichsmaBBnahme i.S.d. Art. 6 Abs. 4 FFH-RL handelt. So brachte die Erstbeschwerde-
fuhrerin vor, die MalRnahmen der jlngsten Vorlage der Projektwerberin zum Fachbereich
Tiere und deren Lebensrdume (04.10.2018) wiirden neue Ausgleichsflachen fiir das Schutzgut
Triel darstellen, die in keiner Weise (Lage, Eignung Verfligbarkeit) konkretisiert worden seien.
Es sei klar, dass diese Ausgleichsflachen eine Genehmigungsvoraussetzung darstellen wiirden
und deshalb einer Konkretisierung bedirften. Von der Finftbeschwerdefihrerin wurde
darauf hingewiesen, dass AusgleichsmaRnahmen unter Art.6 Abs. 4 der FFH-RL fallen

(S. 33 ff).
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3.3.1.  Beurteilung der erheblichen Auswirkungen auf den Triel durch die Behorde

3.3.1.1. Es wird festgestellt, dass der verfahrensgegenstandliche Abschnitt der S 8 nicht
unmittelbar mit der Verwaltung des Europaschutzgebietes ,, Sandboden und Praterterrasse” in

Verbindung steht und auch hierfir nicht notwendig ist.

Dies ist evident und steht im Verfahren auller Streit. In der Verordnung der Niederoster-
reichischen Landesregierung vom 29.07.2009, LGBI. 5500/6-3, wird unter § 14 Abs. 3 als Ziel
der Verordnung , die Erhaltung oder Wiederherstellung einer ausreichenden Vielfalt und einer
ausreichenden FldchengréfSe der Lebensrdume aller unter Abs. 2 genannten Arten” (u.a. des
Triels) angegeben. Die Errichtung und der Betrieb der S 8 ist in der Verordnung nicht

angefihrt.

3.3.1.2. Es wird festgestellt, dass die Erheblichkeitsprifung der Behorde sich in Bezug auf die
Betriebsauswirkungen der S 8 in verschiedenen Punkten nicht auf prazise Ergebnisse stiitzen
konnte. Das Gutachten fiir Tiere war zum Zeitpunkt der Entscheidung durch die Behorde nicht

mehr aktuell. Weiters war der Bereich Bioakustik nicht fachlich fundiert.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlussigen Ausflihrungen in den Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen
Sachverstandigen sowie zur Bioakustik des gerichtlichen Sachverstandigen fir Larm (OZ 192),
weiters aus dem von der Behorde eingeholten Gutachten, das vom behérdlichen Sachvers-
tandigen in der ersten Tagsatzung der Verhandlung des Verwaltungsgerichts zurlickgezogen
wurde, getroffen werden. Zudem konnten diese Feststellungen aufgrund der nachfolgenden

Beweiswirdigung unter Pkt. 111.3.3.1.3. bis 11.3.3.3.12. getroffen werden.

3.3.1.3. Es wird festgestellt, dass die Behorde nur einen Teil der kumulativen Wirkungen der

S 8 mit anderen relevanten Vorhaben (Kiesabbau- bzw. Deponievorhaben) beriicksichtigte.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231, S. 58) des gerichtlichen
Sachverstandigen getroffen werden. Demnach beschrankte sich der behoérdliche Sachverstan-
dige in Bezug auf kumulative Wirkungen auf wenige Kiesabbau- bzw. Deponievorhaben.
Demgegeniiber ist im letzten Jahresbericht der Gebietsbetreuung eine deutlich groBere Zahl
an relevanten Planen und Projekten angefiihrt, insbesondere Aufforstungen, die Errichtung
von Windkraftanlagen, die Errichtung und Erweiterung eines Reitstallareals sowie die Errich-
tung eines Gewerbegebiets. So wurden nach dem Bericht aus dem Jahr 2015 des Betreuers

des Europaschutzgebietes ausgefihrt (0Z 231, S. 56):
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,Im Ostteil des Trielgebietes werden bzw. wurden bereits Teile der verfillten Schot-
tergruben mit Baumen bepflanzt, was zu einer Entwertung des Ostlichsten Teils des
Trielgebietes fihren wird. Im Jahr 2007 wurde von der Universitat fir Bodenkultur
eine Versuchsflache mit Koniferen auf einer bereits verfiillten Grube von Herzer im
Teilgebiet AO im unmittelbaren Anschluss an eine bereits bestehende Aufforstungs-
flache angelegt.

Im September 2000 wurde im Teilgebiet West im slidwestlichsten Teil des Gebietes
Obere Hohe (OH) eine Windkraftanlage errichtet. Im Janner 2004 wurden im Teilge-
biet Ost im Ostlichen Randbereich des Gebietes OH die zwei weiteren Windkraftan-
lagen des Windparks Markgrafneusied! Il errichtet.

(...)

Einige Flachen im Untersuchungsgebiet ,Triel werden in den nachsten Jahren mog-
licherweise gravierenden Anderungen unterliegen, da im Nordteil die Marchfeld-
schnellstraBe S8 sowie ein Gewerbegebiet mit einer GrolRe von bis zu 305 ha und im
Ostteil sowohl Aufforstungen als auch eine Erweiterung des Reitstallareals geplant
sind. Im Slidostteil ist auf rund 110 ha der sogenannte ,Marchfeldkogel und
angrenzend ein Reitsportzentrum geplant.”

Die erstmitbeteiligte Partei ist in diesem Punkt in ihrer Stellungnahme vom 17.02.2020 sehr
allgemein entgegengetreten und hat dabei nur auf Abbauvorhaben Bezug genommen, nicht
aber auf die von Dr. Raab genannten anderen Vorhaben und Vorhabenstypen (OZ 258, S.
25/26). AuRerdem hat sie den Standpunkt vertreten, die ,Abstimmung der Auflagen und Vo-
rschreibungen mit jenen bestehender Vorhaben kann aus den oben erwdhnten kompetenz-
rechtlichen Griinden dem naturschutzbehérdlichen Verfahren vorbehalten bleiben” (OZ 258, S.
26). Beides geht jedoch am Thema vorbei, weil das Zusammenwirken mit anderen Planen und
Projekten nicht erst nachtraglich betrachtet werden kann, wenn entschieden werden muss,

ob die vorliegende Trasse vertraglich ist.

3.3.1.4. Es wird festgestellt, dass die kumulativen Wirkungen von weiteren verkehrsrele-
vanten Vorhaben nur teilweise bericksichtigt wurden. Weiters wurden bei der Beurteilung
kumulativer Effekte ungeeignete Szenarien verwenden (vgl. dazu unten nadher die Aus-

fihrungen in Bezug auf die Mangelhaftigkeit der bioakustischen Untersuchung).

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen Sach-

verstandigen getroffen werden. Aus dem Gutachten geht hervor, dass die Rahmenbedingun-

gen fir die bioakustische Analyse mangelhaft waren. Denn die fachlich relevante Fragestel-

lung lautete, welche Auswirkungen das Vorhaben im Zusammenwirken mit anderen Planen

und Projekten auf den Bestand und den Lebensraum des Triels im Europaschutzgebiet ,,Sand-
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boden und Praterterrasse” haben wiirde. Die Rahmenbedingungen fiir die bioakustische Ana-
lyse weichen davon wesentlich ab. So wurde beim Vergleich der Wirkung der prognostizierten
Gesamtverkehrsbelastung die Umwidmung von Baulandreserven fiir Industrie- und Gewer-
begebiete bis zum Jahr 2025 von 38 ha der S 8 zugeschlagen, die Umwidmung von 60 ha
jedoch dem Nullplanfall. Dies Vorgangsweise flihrte dazu, dass die kumulative Wirkung der
prognostizierten Gesamtverkehrsbelastung fiir das Jahr 2025 nicht mit dem Ist-Zustand
verglichen wurde. Stattdessen diente ein Szenario, das fiir sich betrachtet bereits eine
erhebliche Beeintrachtigung des Schutzguts annimmt, als Vergleich. Denn erstens miissten
dafiir auch bereits abgeschlossene Plane und Projekte (z.B. Widmungen) berlicksichtigt
werden, die sich auf die Verkehrsstarken auf den relevanten StraBenabschnitten auswirken.
Dabei kann es notwendig sein, sogar aus der Zeit vor dem EU-Beitritt datierende Vorhaben in
die Analyse einzubeziehen. Umgekehrt sollten noch nicht eingereichte Plane und Projekte
nicht beriicksichtigt werden. Ein Splitting in der gewahlten Form, bei dem ein Grof3teil der
erwarteten Vorhaben einem hypothetischen Ist-Zustand und nur der kleinere Teil der
kumulativen Betrachtung des untersuchten StralRenbauprojekts zugerechnet wird, steht
damit nicht im Einklang. Entweder haben die genannten Betriebsgebiete einen Status (z. B. als
Plan oder Teil eines Plans), der ihre Bericksichtigung erforderlich macht; in diesem Fall sind
sie im vollen Umfang kumulativ mit der S 8 zu betrachten. Oder sie sollten gemaR den
Standards der Europdischen Kommission noch nicht bericksichtigt werden; dann sollten sie

natdrlich in keinem der beiden Planfalle enthalten sein (0Z 231, S. 96).
Weiters ergibt sich aus dem Gutachten von Dr. NEMETH aus dem Jahr 2009 (OZ 194):

,Da unser Erheblichkeits-Kriterium auf einem relativen Vergleich der Kommuni-
kationsflaichen mit und ohne S8 beruht, haben unterschiedliche Annahmen zur
Horphysiologie keinen Einfluss auf die Schlussfolgerungen. Dagegen hat es groRen
Einfluss welchen Vergleichszeitpunkt man heranzieht, da unabhangig vom geplanten
S8-Bau es zu einer erheblichen Verschlechterung der Kommunikationsbedingungen
im Zeitraum 2008 bis 2025 kommt. Bei einem Vergleich mit dem Bestand 2008 sind
daher auch alle SchallschutzmalRnahmen bei Bau der S8 nicht ausreichend, um eine
erhebliche Verschlechterung der Kommunikationsbedingungen zu verhindern.”

Insgesamt zeigt sich eine unvollstiandige Berlicksichtigung kumulativer Effekte. Denn die
Prifung von erheblichen Auswirkungen eines Vorhabens, in der das Zusammenwirken mit
anderen Planen und Projekten nicht ausreichend untersucht wurde, ist nicht vollstandig. Dies

wurde im Verfahren von den Parteien nicht substantiiert bestritten (vgl. dazu die obigen
Ausfihrungen zu OZ 258, S. 25/26).
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3.3.1.5. Eswird festgestellt, dass das UVP-Teilgutachten , Tiere und ihre Lebensrdume” bei der

Bescheiderlassung nicht mehr aktuell war.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen des behérdlichen Sachverstandigen getroffen werden. Dazu ist
zunachst auf den Hinweis des Sachverstandigen der Behorde an die Behorde vom 14.06.2018
zu verweisen. Er wies die Behorde darauf hin, dass er eine Aktualisierung seiner Priifung fir
notwendig halte. Nach mehreren Triel-Beobachtungen im Frihling 2018 durch den
Sachverstandigen Gbermittelte er an die Behérde folgenden Hinweis (UVP-Bescheid, S. 363):
,Im Befund zum Vorhaben S 8 Marchfeld Schnellstralle 2015 wurde daher festge-
stellt, dass vom Vorhaben keine Grundbeanspruchung von Brutgebiet oder geei-
gneten Brutflachen des Triels zu erwarten ist, und es wurden Fernwirkungen ins
Vogelschutzgebiet hinein unter besonderer Berlicksichtigung von Larmimmissionen,

besonders von nachtlichem Dauerlarm, behandelt. Im Jahr 2018 hat sich diese
Situation geandert.

Somit besteht 2018 mindestens ein Rufrevier und damit ein Brutrevier des Triels in
einem Grundstuck auf der Trasse der S 8 Marchfeld Schnellstralle.

Damit hat sich der Sachverhalt, der dem Teilgutachten Tiere und deren Lebensrdume
zur S 8 Marchfeld SchnellstraBe zugrunde liegt, gedndert: Da der Triel nun so nah an
der Trasse britet, dass davon ausgegangen werden muss, dass die Trasse eine
Teilflache des Brutraums des Triels beansprucht, sind nachteilige Auswirkungen des
Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im Vogelschutzgebiet nicht auszu-
schlieBen. Dass das festgestellte Brutrevier knapp auBerhalb vom Vogelschutzgebiet
liegt, spielt keine Rolle, weil auch Auswirkungen von auBen auf in Vogelschutzge-
bieten geschiitzte Arten relevant und auf ihre Erheblichkeit zu prifen sind. Erneut zu
prifende Auswirkungen sind besonders Flachenverbrauch und Larm.“

Die belangte Behorde holte jedoch nach diesem Hinweis des behdrdlichen Sachverstandigen
seine diesbezigliche Fachmeinung zu den von ihm genannten Auswirkungen nicht ein, obwohl
dies fachlich notwendig gewesen ware (vgl. dazu unten). Denn aus der oben wiedergegebenen
Mitteilung des behordlichen Sachverstandigen an die Behorde ergibt sich, dass er in Bezug auf
die Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im Vogelschutzgebiet sein
Gutachten nicht erst in der Verhandlung des Verwaltungsgerichts, sondern bereits am
12.06.2018 zuriickgezogen hat. Die Behorde konnte damit ihrem Bescheid nicht mehr ein

glltiges Gutachten zugrunde legen.

3.3.1.6. Es wird festgestellt, dass das UVP-Teilgutachten Tiere auf einer unklaren Verkehrs-

prognose aufbaute.
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Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen Sach-
verstandigen getroffen werden. In diesem wird auf das UVP-Teilgutachten Tiere der Behorde
verwiesen. Demnach ging der behdrdliche Sachverstandige davon aus, dass die tatsachliche
Verkehrsstarke und Larmbelastung von den Prognosen abweichen kénnen und dass mog-
licherweise zusatzliche (nicht konkretisierte) MaRnahmen erforderlich sein wiirden. Er hielt in
seinem UVP-Teilgutachten Tiere unter anderem folgende MalBnahmen fiir notwendig
(S.116/117):

,Die bendétigten Querschnittszahlungen des Verkehrs im Bereich des Trielbrutge-
bietes sind in MaBnahme 1.13 festgelegt. Fiir das Trielmonitoring sind jedenfalls
Querschnittszahlungen an der L6 auf Hohe des Trielbrutgebietes (zwischen Parbas-
dorf und Markgrafneusiedl) und an der L11 auf Hohe des Trielbrutgebietes (stdlich
der ASt Markgrafneusiedl) heranzuziehen. Die Ergebnisse der Zdhlungen sind auszu-
werten, zu interpretieren und mit den Prognosen des Einreichprojektes zu verglei-
chen. Bei Abweichungen von der Prognose ist die Berechnung des Kommunikations-
raums des Triels wie flir die Einreichunterlagen (UVE, Einlagen 3-10.1 und WUS5)
vorzunehmen. Jeweils bis zum Jahresende ist der Naturschutzbehorde ein ent-
sprechender Bericht vorzulegen, der auch eine auf den fir das Untersuchungsjahr
ermittelten Daten beruhende Prognose fir die folgenden 5 Jahre zu enthalten hat.
Bei einer festgestellten oder prognostizierten Verkleinerung des Kommunikations-
raums um mehr als das in den Einreichunterlagen prognostizierte Ausmald von 3,4 %
sind MaBnahmen zu treffen.”

Der behordliche Sachverstandige fir den Fachbereich Tiere folgte damit der Ansicht des
behordlichen Sachverstandigen fir Verkehr und Verkehrssicherheit. Der behérdliche Sachver-
standige fiir Verkehr und Verkehrssicherheit charakterisierte die Verkehrsprognosen jedoch
als Schatzungen mit ungewissem Konfidenzbereich und erachtete ein Monitoring fir
notwendig. Im UVP-Teilgutachten Verkehr stellte der behérdliche Sachverstdandige fest
(S.10/11):

,Die Abschatzung der zukinftigen Verkehrsnachfrage erfolgt mit Hilfe eines Ver-
kehrsmodells, dessen Ergebnisse eine Schatzung darstellen und naturgemaR einer
Streuung unterliegen. Damit die reale Verkehrsnachfrageentwicklung die der UVP zu
Grunde liegenden Ergebnisse nicht Uberschreitet, erfolgt ein Vergleich der tatsach-
lichen gegenliber der prognostizierten verkehrlichen Nachfrageentwicklung, auf
dessen Basis die Vertraglichkeit der Auswirkungen ermittelt wurde. Durch ein
vorgesehenes Monitoring der tatsachlich eintretenden Verkehrsnachfrage und ein
Vergleich mit der der UVP zu Grunde liegenden prognostizierten Verkehrsnachfrage
wird die Einhaltung der Umweltvertraglichkeit in der Realitat flr den Zeitraum des
Monitorings sichergestellt. [...] Gegebenenfalls sind kompensatorische Mallnahmen
(z.B. verkehrsberuhigende Malinahmen) einzuleiten.”
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Wenn aber ein solches Risikomanagement erforderlich ist, dann sind die darauf aufbauenden
Feststellungen tiber die Auswirkungen offensichtlich nicht endgiiltig. Uberdies wurden die
nach Ansicht des behdrdlichen Sachverstandigen fir Naturschutz erforderlichen MalRnahmen
nicht weiter spezifiziert, so dass auch dadurch nicht nachvollziehbar gewahrleistet ist, dass

der Kommunikationsraum des Triels nicht (iber das genannte Mal hinaus verkleinert wird.

3.3.1.7. Eswird festgestellt, dass die bioakustische Analyse in der UVE sowie im Behdrdenver-
fahren nicht den einschlagigen fachlichen Standards entsprach und in mehreren Aspekten

mangelhaft ist.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrung im Gutachten des gerichtlich Sachverstandigen fiir Larm (OZ 192)
getroffen werden. Demnach waren die schalltechnischen Methoden in der vorliegenden Form
nicht dazu geeignet, um Grundlagen fiir eine prazise bioakustische Analyse zu liefern. Mit
diesem Gutachten wird der UVE-Fachbeitrag zur ,Uberpriifung der Projektauswirkungen auf
Natura 2000-Gebiete” (Einlage 3 — 10.1) bewertet, der fiir die geplante S 8 die Grundlagen zur
bioakustischen Untersuchung zur Kommunikation des Triels beschreibt. Demnach ist diese in
mehreren Aspekten mangelhaft. So entsprachen die gewahlten schalltechnischen Methoden
zur bioakustischen Analyse in mehreren Punkten keinem etablierten Stand der Technik

(S. 2 ff). In Bezug auf die Messung der Rufe des Triels wurde ausgefihrt:

,Ausbreitung der Vogelrufe

Die Schallausbreitung der Vogelrufe erfolgte anhand der Norm ONORM ISO 9613-2
[5]. Dieses Regelwerk beschreibt einen Stand der Technik zur Berechnung der
Dampfung von Schall bei der Ausbreitung im Freien. Damit kdnnen die Pegel von
verschiedenen Arten von Schallquellen an entfernten Orten prognostiziert werden,
wobei darin explizit energiedquivalente A-bewertete Dauerschalldruckpegel von
Quellen bekannter Schallemission unter meteorologischen Bedingungen, die die
Ausbreitung beglinstigen, bezeichnet sind. Es eignet sich damit insbesondere zur
Prognose von Larmindizes von Verkehrsgerdauschen sowie Beurteilungspegel fir
Industrie, Gewerbe und Bauldarm. Die Berechnung der Dampfung erfolgt flr einzelne
Oktavbander. Es werden ausschlieBlich ausbreitungsglinstige Schallausbreitungs-
verhaltnisse berlicksichtigt. Selbst wenn die internationale Norm zur Berechnung von
Langzeitpegeln auch eine meteorlogische Korrektur vorsieht, welche ausschlieRlich
geringere Immissionspegel ergibt, wird diese im nationalen Vorwort zur ONORM 1SO
9613-2 nicht zugelassen. Damit erfolgt eine Prognose von beldstigenden oder
gesundheitsgefahrdenden Schallimmissionen im Sinne der betroffenen Anrainer.

[...]

Zusammengefasst eignen sich die angewandten Methoden fiir die Prognose der
Schallausbreitung um einen Larmindex oder Beurteilungspegel fiir standardisierte
Bedingungen zu ermitteln. In Osterreich werden fiir die Prognose im Sinne der
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Anrainer auch immer schallausbreitungsglinstige meteorologische Situationen
unterstellt. Werden dieselben Methoden jedoch angewandt um einen konkreten
Schallpegel fir ein Signal-Rausch-Verhaltnis zu ermitteln, so sind die Limitationen des
Verfahrens in einer genauen Unsicherheitsbetrachtung zu beriicksichtigen. Wahrend
man fir Anrainer auch hohere, tatsdchlich oft durchschnittlich nicht eintretende
Immissionen, annehmen darf, so kann dies nicht im gleichen Malie fiir die Rufe des
Vogels gelten. In diesem Falle miisste wohl gerade eine umgekehrte Betrachtung fiir
nicht schallausbreitungsglinstige Verhadltnisse erfolgen, wollte man weitere
Unsicherheitsbetrachtungen vermeiden.”

Der gerichtliche Sachverstandigen fir Lairm kam sodann zusammenfassend zum Ergebnis, es
gdbe eine Vielzahl an aufklarungsbedirftigen Aspekten, die im Gutachten wie folgt

festgehalten wurden (S. 7 f):

,Die gewahlten schalltechnischen Methoden zur bioakustischen Analyse ent-
sprechen keinem etablierten Stand der Technik. [...] Die Vielzahl an aufklarungsbe-
dirftigen Aspekten wird im Folgenden nur zusammengefasst.

Die Messung der Emissionsschallpegel von Trielrufen unterliegt Unsicherheiten, wel-
che mit den dargestellten Unterlagen nicht abschatzbar sind. So sind die bestimmten
schalltechnischen GroRen und deren Messmethoden nicht klar definiert. Das
Vorliegen von geeichten und kalibrierten Geraten ist nicht ersichtlich. Die Angaben
zur Messung des Verkehrslarmspektrums erlauben keine Abschatzung zur Prazision
der Ergebnisse. Die Darstellung eines beispielhaften Berechnungsvorgangs zur
Bestimmung des Signal-Rausch Verhaltnisses ist nicht schliissig. Bei der Prognose der
Schalldruckpegel der Trielrufe kommt eine Methode zur Verwendung, welche sich
insbesondere zur Prognose von beldstigenden Immissionen durch die Ermittlung von
Larmindizes eignet. Dabei werden standardisierte Bedingungen fiir die Emission als
auch Transmission festgelegt, da sich auch die Dosis-Wirkungsbeziehungen und
etwaige Grenzwerte auf standardisierte Bedingungen beziehen (zB durch Definition
des Lnight oder Lden). In Osterreich werden fiir die Prognose ausschlieRlich
schallausbreitungsglinstige meteorologische Verhaltnisse festgelegt. Wahrend dies
flr Beurteilung von Beldstigung im Sinne der Anrainer angenommen werden darf,
kann dies nicht im gleichen Ausmal’ fiir die Rufe der Vogel gelten. Hierfiir waren auch
Situationen zu beriicksichtigen, bei der die Rufe des Vogels durch meteorologische
Bedingungen starker gedampft werden, als fiir die Standardsituation zur Ermittlung
von Anrainerimmissionen. Wahrend die Methode fiir die Darstellung von Larmindizes
zur Quantifizierung von Beladstigung und Gesundheitsgefahrdung keiner zusatzlichen
Unsicherheitsbetrachtung bedarf, so ist diese fir die Fragestellung der Horbarkeit
von Vogelrufen jedoch von Bedeutung. Es kann nicht davon ausgegangen werden,
dass eine Berlicksichtigung der Unsicherheiten und Aufklarung der im Befund
dargestellten Mangel jedenfalls andere Ergebnisse der bioakustischen Analyse ergibt.
Unsicherheiten wirken sich sowohl bei der Bestimmung des Verkehrslarms, als auch
jener der Vogelrufe aus. Moglicherweise liegen die Pegel durch die
Verkehrsgerausche im Uberwiegenden Teil des zu untersuchenden Gebietes derart
niedrig, dass die Betrachtung eines Signal-Rauschverhaltnisses keiner wesentlichen
Variation unterliegt. Umgekehrt kann aber ein geringere[r] Emissionspegel der
Vogelrufe und eine weitaus starkere Dampfung in der Atmosphare auch ganzlich
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unglinstigere Ergebnisse zur Bioakustik und damit weit héhere Implikationen auf das
Schutzgut ergeben.

Mit den vorliegenden Beschreibungen zur Methode und dem damit prasentierten
Datenmaterial ist aber keine genauere Beurteilung moglich. Damit kann zusammen-
gefasst werden, dass die angewandten schalltechnischen Methoden in der vorlie-
genden Form nicht dazu geeignet sind, um Grundlagen fiir eine prazise bioakustische
Analyse zu liefern.”
Weiters ergibt sich aus dem Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen Sach-
verstandigen, dass die bioakustische Untersuchung in ihrer Letztfassung weder dem Stand der
Technik noch dem Stand der Wissenschaft entspreche (unter Hinweis auf die Ausfiihrungen
auf das Gutachten des gerichtlich bestellten Sachverstandigen fir Larm, OZ 192). Sie enthalte
grofle Unsicherheitsfaktoren und erlaube keine prazise Beurteilung der Auswirkungen des
Betriebs der S 8 auf das Vorkommen des Triels im Europaschutzgebiet ,Sandboden und

Praterterrasse”.

Weiters ist auf die obigen Feststellungen und beweiswirdigenden Ausfiihrungen im Zusam-

menhang mit der mangelhaften Beriicksichtigung kumulativer Effekte zu verweisen.

Ein weiterer Mangel im Behordenverfahren ergibt sich in Bezug auf die Bioakustik aus der
fehlenden Aktualitat der Daten. So ist bei der bioakustischen Untersuchung selbst zwischen
der urspringlichen Studie (von Dr. NEMETH im Jahr 2009) und der Erganzung durch die
erstmitbeteiligte Partei zu unterscheiden. Die Untersuchung von Dr. NEMETH entspricht nicht
nur dem Stand der Wissenschaft, sondern hat diesen zum damaligen Zeitpunkt mit definiert.
Die Erganzung durch die erstmitbeteiligte Partei, in die Dr. NEMETH offenbar nicht mehr
eingebunden war, entspricht jedoch, was die verwendeten Tonaufnahmen und deren Analyse
anlangt, nicht dem Stand der Wissenschaft. (OZ 213, S. 97 f). Die Problematik war der
erstmitbeteiligten Partei grundsatzlich durchaus bewusst, wenn auch der Hinweis darauf sehr
zuriickhaltend ausgefallen ist (so ihre Stellungnahme vom 14.11.2017 im Verfahren der
Behorde, S. 3 f). Offenbar konnte jedoch keine addquate Losung gefunden werden. Im
Unterschied zur Untersuchung von Dr. NEMETH im Jahr 2009 wurden die ergdnzenden
Berechnungen der erstmitbeteiligten Partei auf das gesamte Europaschutzgebiet bezogen
(Stellungnahme vom 14.11.2017 im Verfahren der Behorde, S. 7). Zwar ist das als zusatzlicher
Indikator flir das potenzielle Habitat sinnvoll, aber in erster Linie hatten das aktuell konkret
genutzte Brutgebiet und das aktuell geeignete Habitat bericksichtigt werden miissen. Eine
Erheblichkeitspriifung muss sich namlich auf aktuelle Daten zu den geschiitzten Arten stitzen.
Da sich der geeignete Lebensraum und die beobachteten Reviere des Triels aktuell im

nordlichen Teil des Europaschutzgebiets und auflerhalb desselben konzentrieren, wo der
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Larmeinfluss durch die S 8 am hdchsten ist, wurde durch die gewahlte Vorgangsweise die
tatsachliche Beeintrachtigung unterschatzt. Damit wurde auch die Chance vergeben, die zu
diesem Zeitpunkt nicht mehr aktuelle Untersuchung von Dr. NEMETH auf den neuesten Stand

zu bringen.

In der ersten Tagsatzung der Verhandlung des Verwaltungsgerichts vom 19. und 20.02.2020,
hat der gerichtliche Sachverstandige ausgefiihrt (Verhandlungsschrift OZ 280, S. 67), dass die
Erganzung der bioakustischen Untersuchung durch die erstmitbeteiligte Partei einen Model-
lierungsfehler aufweise, durch den der Einfluss der S 8 auf den Kommunikationsraum des
Triels erheblich unterschatzt werde. Das sei ein weiterer Grund, warum die vorliegende bio-
akustische Untersuchung fiir die Eingriffsbewertung ungeeignet sei. Die erstmitbeteiligte

Partei ist diesen Ausfiihrungen nicht entgegengetreten.

Erschwerend kommt hinzu, dass die fir die schalltechnischen Prognosen verwendeten Ver-
kehrsstarken nach Aussage des behordlichen Sachverstandigen fiir den Fachbereich Verkehr
und Verkehrssicherheit eine Schatzung darstellen, fiir die aber kein Konfidenzintervall ange-
geben werden kann (auRer, dass es deutlich groBer ist als +/- 17 bis 24 %). Nach Ansicht des
behordlichen Sachverstandigen sind die Prognoseunsicherheiten bei der Interpretation der
Verkehrsmodellabschatzungen zu beachten (UVP-Teilgutachten Verkehr S. 26). Das fligt den
vom gerichtlich bestellten Sachverstandigen fiir Lirm in seinem Gutachten festgestellten

Unsicherheitsquellen eine weitere hinzu.

Auch der Rechtsvertreter der erstmitbeteiligten Partei kam in der ersten Tagsatzung der Ver-
handlung zum Schluss, dass die bioakustische Untersuchung des Projektes mangelhaft ist (VHS
19.02.2020, 0OZ 280, S. 63 ff), weil die Validitdt der Messdaten der Modelle so unsicher ist, da
bestimmte Normerfordernisse nicht erfillt sind. Da es einen fundamentalen Fehler in den
Daten gabe, sei hier von einem ,Wurzelmangel”im Bereich der Bioakustik auszugehen. Er
beantragte in der Folge die Erhebung der ,Ildrmtechnischen Fundamentaldaten” durch das
Gericht. Mit diesem Antrag ist letztlich davon auszugehen, dass die erstmitbeteiligte Partei in
der ersten Tagsatzung den UVE-Fachbeitrag in der Einlage 3 — 10.1 zur ,Uberpriifung der
Projektauswirkungen auf Natura 2000-Gebiete” fiir die geplante S 8 zurlickzog. Schlief3lich
wurde mit der Eingabe der erstmitbeteiligten Partei vom 04.03.2020 (OZ 273) das beantrage
Vorhaben in straenbau- und larmschutztechnischer Hinsicht abgedandert, um dadurch die

Larmimmissionen auf den Triel zu vermindern.

Im Verfahren durch die Behdrde wurden die Auswirkungen auf das bis zum April 2020 ausge-

wiesene Vogelschutzgebiet nicht ausreichend gepriift.
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Insgesamt ist in Bezug auf die bioakustische Untersuchung der eingereichten UVE und der

diesbezlglichen Ermittlungen der Behorde festzuhalten, dass angesichts der aufgezeigten
Mangel in den verwendeten verkehrsplanerischen und schalltechnischen Grundlagen, in der
bioakustischen Analyse sowie in der Modellierung das Verfahren der Behdrde grob mangel-
haft war. Aus der vorliegenden Untersuchung konnen keine zur Bewertung des Vorhabens
dienlichen Schlussfolgerungen gezogen werden, auBer dass die tatsachliche negative Auswir-
kung auf den Bestand und den Lebensraum des Triels, die das Vorhaben im Zusammenwirken
mit anderen Planen und Projekten verursacht, héchstwahrscheinlich deutlich Giber samtlichen

errechneten Werten liegt.

In der ersten Tagsatzung der Verhandlung des Verwaltungsgerichtes stand es letztlich aulRer
Streit, dass die bioakustische Beurteilung der erstmitbeteiligten Partei nicht als Grundlage fir
eine Auswirkungsbetrachtung des Vorhabens auf den Triel verwendet werden kann. Die erst-
mitbeteiligte Partei beantragte in der Verhandlung, das diesbezligliche Dokument binnen
einer Frist von einem Monat Uberarbeiten zu kénnen und zur neuerlichen Beurteilung vorzu-
legen. Damit ist jedoch davon auszugehen, dass die erstmitbeteiligte Partei als Mitantragstel-

lerin ein zentrales Dokument der UVE zur ornithologische Beurteilung zuriickgezogen hat.

3.3.1.8. Es wird festgestellt, dass der Erhaltungszustand des Triels (Erhaltungsgrad) im
Europaschutzgebiet so unglinstig ist, dass eine Bagatellschwelle zur Beeintrachtigung nicht

gerechtfertigt werden kann.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlussigen Ausflihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen Sach-
verstandigen getroffen werden. Dazu ist zunachst auf die Ausfiihrungen im angefochtenen

Bescheid hinzuweisen. In diesem wird ausgefuhrt (S. 102):

,»Anhand einer Modellierung der Auswirkungen des Straflenlarms mittels einer bio-
akustischen Studie wird Verkleinerung des Kommunikationsraums im Brutgebiet des
Triels im Schotterabbaugebiet bei Markgrafneusiedl um 3,8 % gegeniiber dem
Zustand ohne Projekt errechnet. Diese Auswirkung wird als nicht erheblich einge-
stuft.”

Weiters wird im angefochtenen Bescheid ausgefiihrt (S. 401):

»Auch nach den erganzenden Berechnungen durch die Projektwerberin hielt der
Sachverstandige in der Stellungnahme vom 21. Dezember 2017 seine fachgutachter-
liche Bewertung aufrecht ,Die vorhabeninduzierte prognostizierte Verkleinerung des
Aktionsraumes des Triels im Vogelschutzgebiet bleibt demnach auch fiir eine
theoretische Betrachtung des Gesamtgebiets und fiir laute und leise Ruftypen
tagsliber und in der Nacht und im Flug und am Boden bei weitem Uberwiegend
deutlich unter 10%, fir die maRgebenden Fille unter 5%. Die entsprechenden
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Schlussfolgerungen aus dem Teilgutachten 5 Tiere und deren Lebensrdume bleiben
daher aufrecht.”

In diesem Zusammenhang wird im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachver-
standigen ausgefihrt (OZ 231, S. 65 — 66):

,Der behordliche Sachverstandige hat sich jedoch ohne ndhere Begriindung auf seine
gutachterliche Beurteilung berufen (a), und auch Nemeth (2009) leitete seinen
Schwellenwert nicht nachvollziehbar ab, sondern stellte sogar fest, es sei nicht
bekannt, wie groR die Stérung sein muss, um einen erheblichen Einfluss festzustellen
(b). Diesbeziglich haben Suske et al. (2016) ausgefiihrt, dass die Beurteilung der
Erheblichkeit nicht willkirlich entschieden werden kann, sondern auf fachlichen
Standards aufbauen sollte (2).

Wahrend also keine Begriindung fiir die Annahme gegeben wurde, dass ein bestim-
mter Verlust an Kommunikationsraum nicht erheblich sei, gibt es Griinde, die im
gegenstandlichen Fall flir eine sehr restriktive Handhabung sprechen:

- Der Erhaltungszustand des Triels in Osterreich sowie der Erhaltungszustand (Erhal-
tungsgrad) des Triels im Europaschutzgebiet sind nicht glinstig, ungeachtet der
Einstufung im Standarddatenbogen. Erstens ist die Definition des gilinstigen Erhal-
tungszustandes gemaR der FFH-Richtlinie (c) mit jener der Gefdahrdungskategorie
,vom Aussterben bedroht’ gemalR der oOsterreichischen Roten Listen (d) logisch
unvereinbar. Fur eine Art, die mit 50 %iger Wahrscheinlichkeit innerhalb der
nachsten 10 Jahre aussterben wird, ist die Annahme nicht gerechtfertigt, dass sie
langfristig weiterhin ein lebensfahiges Element ihres Lebensraumes bilden wird.
Zweitens haben Bieringer & Raab (2010) den glinstigen Erhaltungszustand fiir den
Triel in den einzigen beiden Europaschutzgebieten mit Vorkommen der Art auf
Grundlage fachlicher Erwagungen konkretisiert (e), und weder die aktuelle Bestands-
groRe noch der aktuelle Bestandstrend in Osterreich oder im Gebiet Sandboden und
Praterterrasse entsprechen diesem fachlichen Kriterium (siehe Gutachtensfrage
2.1.). SchlieBBlich wurde in den letzten Jahren der im Standarddatenbogen fiir das
Gebiet Sandboden und Praterterrasse angegebene Bestand durchschnittlich nicht
mehr erreicht (siehe Gutachtensfrage 2.1.). Daher muss der Erhaltungszustand
(Erhaltungsgrad) des Triels im Gebiet Sandboden und Praterterrasse von der
offensichtlich falschen offiziellen Einstufung in Stufe ,B‘ auf die niedrigste Stufe ,C’
korrigiert werden. Fiir den Fall eines solchen ungiinstigen Erhaltungsgrads im Gebiet
sehen Suske et al. (2016) jegliche Beeintrachtigung als erheblich an.

- Wie ich in Beantwortung der Gutachtensfrage 3.1. gezeigt habe, ist das ausge-
wiesene Vogelschutzgebiet zumindest um 13 % kleiner als das nach ornithologischen
Kriterien geeignetste Gebiet. Unabhangig von der Frage, ob es sich bei den nicht
ausgewiesenen Teilen um ein faktisches Vogelschutzgebiet handelt oder nicht, ist der
Lebensraum des Triels von der Ausweisung unvollstdndig erfasst.

- In diesem ohnehin schon ungeniligenden Lebensraum wurden die fachlich fir not-
wendig erachteten MaBnahmen zur Erreichung eines glinstigen Erhaltungszustandes
bis zum Jahr 2020 zwar definiert (e), aber dem besten Gebietskenner sind keine
darauf aufbauenden UmsetzungsmalRnahmen bekannt (f). Seit 2015 werden gemaf
dem Wissensstand des besten Gebietskenners weder ein Monitoring noch die
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laufende Sicherung von Brutplatzen finanziert (f). Ich empfehle dem Gericht, vom
Amt der NO Landesregierung, Abteilung RU5, genaue Informationen zu diesem Punkt
einzuholen.

- Die Beeintrachtigung ist prinzipiell unbegrenzt wirksam, und es besteht keine
Moglichkeit fiir eine Regeneration. Vielmehr werden die akustischen Verhaltnisse im
Gebiet dauerhaft verandert, was ebenfalls erschwerend wirkt (2).

Zusammenfassend ist also festzustellen, dass der Triel in Osterreich vom Aussterben
bedroht ist und im Gebiet Sandboden und Praterterrasse keinen glinstigen Erhal-
tungszustand aufweist. Das Gebiet wurde aus fachlicher Sicht zu klein ausgewiesen,
die notwendigen Malnahmen zur Verbesserung des Lebensraumangebots wurden
wahrscheinlich nicht gesetzt, und vor einigen Jahren wurde wahrscheinlich das
Management des Gebiets eingestellt. Diese Faktoren haben dazu beigetragen, dass
die Habitatverflgbarkeit fir den Triel fir die Sicherung des im Standarddatenbogen
angegebenen Bestands offenbar nicht mehr ausreicht. Vor diesem Hintergrund ist es
gegenwartig fachlich undenkbar, auch noch eine Schwelle festzulegen, unterhalb
derer eine weitere, nicht reversible Veranderung einer mafigeblichen Lebensraum-
eigenschaft als nicht erheblich angesehen werden kdnnte. Jede Beeintrachtigung des
Lebensraums des Triels in diesem Schutzgebiet und seinem fir den Triel relevanten
Umfeld ist mit den Erhaltungszielen des Europaschutzgebiets Sandboden und
Praterterrasse unvereinbar.”

Der behordliche Sachverstandige bestatigte die Ansicht des gerichtlichen Sachverstandigen in

der ersten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts (OZ 280, VHS S. 27):

»VR: Gut. Die Frage zwei mit der Bagatellschwelle, auf das missen Sie noch eingehen.
KOLLAR: Die Bagatellschwelle habe ich nicht als schriftliche Frage.

VR: Also die Frage 2 war ein mégliches nicht erhebliches MaR der Beeintrachtigung des
Lebensraum Triels.

KOLLAR: Bei der Beantwortung dieser Frage gehe ich nun nicht auf die Bioakustik ein,
die ist schon sehr ausfiihrlich beantwortet worden, weil sie meiner Meinung nach
sofort Giberlagert wird durch die raumliche Anderung der Verteilung der Brutplitze im
VSch-Gebiet knapp auRerhalb. Auf Deutsch: es ist auch schon egal. Ich halte mein GA
aus 2016 in diesen Punkt nicht aufrecht, weil sich der zugrundeliegende Sachverhalt,
namlich die Verteilung der Brutplatze des Triels seit Erstellung des Teil-GA in den von
vorher beanspruchten Bereich verlagert hat. Eine Beanspruchung oder eine
Beeintrachtigung eines Brutplatzes ware als erheblich zu bewerten, weil das Brutpaar
naturgemal dem Bestand im VSch-Gebiet zuzurechnen ist. Das ist mein Punkt. [...]“

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht ist die erstmitbeteiligte Partei dem Gutachten des
gerichtlichen Sachverstandigen in dieser Hinsicht nur insofern entgegengetreten, als nicht der
Erhaltungszustand der Art, sondern der Erhaltungsgrad ihrer Habitatselemente im Gebiet
relevant sei und dieser Erhaltungsgrad giinstig sei (VHS zur zweite Tagsatzung, OZ 384, S. 14).

Die ibrigen Verfahrensparteien duflerten sich dazu nicht.
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Im Gutachten des Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei wird in diesem Zusammen-
hang ausgefiihrt (Gutachten Suske 11, 11.10.2020, Beilage zu OZ 381, S. 2):
»(4) Die fir Naturschutz zusténdige Behorde hat den Erhaltungsgrad des Gebiets
jedoch niemals von ,B,gut’ auf ,C,schlecht’ herabgestuft. Das Vogelschutzgebiet ist
beziiglich des Schutzguts Triel seit seiner Ausweisung in einem guten Zustand (B).”
Die erstmitbeteiligte Partei hat jedoch eingerdumt, dass eine Verbesserung des Erhaltungs-
grads um eine Stufe (und nicht nur ein Bewahren des gegenwartigen Erhaltungsgrades) erfor-
derlich ist (Gutachten Suske 1l, 11.10.2020, Beilage zu OZ 381, S. 3):
,Aufgrund des sehr schlechten Erhaltungszustands des Triel[s] in Osterreich hat das
Vogelschutzgebiet Sandboden-Praterterrasse als eines von zwei fiir den Triel ausge-
wiesenen Schutzgebieten in Osterreich einen besonderen Beitrag zur Koharenz zu

tragen, was bedeutet, dass der Erhaltungsgrad B in einem gewissen Zeitrahmen in
einen Erhaltungsgrad A ibergehen muss.”

Insbesondere hat die erstmitbeteiligte Partei keine konkrete Schwelle genannt, bis zu der sie
einen Verlust an Habitat fir den Triel als nicht erheblich einstufen wiirde, und hat keine fach-
liche Argumentation vorgelegt, mit der eine solche Schwelle untermauert werden kénnte. Da
es im Verfahren unbestritten blieb, dass eine Verbesserung des Erhaltungsgrads notwendig
ist, hat die erstmitbeteiligte Partei keinem einzigen der fachlichen Kriterien, die der
gerichtliche Sachverstiandige gegen die Moglichkeit einer Bagatellschwelle angefiihrt hat,
widersprochen. Denn das durch die Diskussion um den Erhaltungsgrad angegriffene fachliche
Kriterium besteht darin, dass eine Reduktion des Habitats nicht unerheblich sein kann, wenn
das Erhaltungsziel in einer VergroBerung des Habitats besteht. Dabei kann es letztlich
dahingestellt bleiben, ob man den verbesserungsbedirftigen Erhaltungsgrad als ,giinstig”
oder ,ungiinstig” bezeichnet bzw. ob die Verbesserung von Stufe C auf B (so der gerichtlich
bestellte Sachverstandige) oder von B auf A (so die Sachverstandigen der erstmitbeteiligten

Partei Suske/Linhart) erfolgen muss.

3.3.1.9. Insgesamt wird festgestellt, dass der aktuelle Erhaltungszustand des Triel-Bestandes

durch die Behorde falsch beurteilt wurde.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen Sach-
verstandigen, nach Einsicht in den Akt der Behorde sowie aus den Ausfiihrungen in der Ver-

handlung zur ersten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts getroffen werden.
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Mit Stellungnahme vom 12.06.2018 informierte der behordlich bestellte Sachverstandige fiir
den Fachbereich Tiere und deren Lebensridume die Behdrde von einer wesentlichen Anderung

des ornithologischen Erkenntnisstandes (Bescheid S. 65).

Die Behorde fragte den Sachverstandigen, ob eine Verschlechterung des Erhaltungszustands
durch das Projekt zu erwarten sei (UVP-Bescheid, S. 372, Frage e), fragte aber nicht danach,
ob der Erhaltungszustand immer noch glinstig sei bzw. ob die Wiederherstellung eines glins-
tigen Erhaltungszustandes durch das Projekt verhindert oder erschwert werde. Die Behorde
stellte sodann fest, dass ,,damit auch weiterhin ein giinstiger Erhaltungszustand iSv § 9 Abs 4
NO NSchG 2000 im Gebiet gegeben sei (UVP-Bescheid, S. 405, zweiter Absatz, letzter Satz),
ohne sich zu dieser Tatsachenfeststellung auf ein Gutachten des behordlichen Sachverstan-
digen stltzen zu koénnen. Der behérdliche Sachverstandige hat sodann in der ersten
Tagsatzung des Verwaltungsgerichtes ausgefihrt (VHS 19/20.02.2020, OZ 280, S. 25): ,,Ich
erhalte mein GA aus 2016 in diesem Punkt nicht aufrecht, weil sich der zugrundeliegende
Sachverhalt, ndmlich die Bestandsentwicklung des Triels im VSch-Gebiet und in Osterreich,
aktualisiert in der roten Liste der Végel Osterreichs (Dworak et al 2017), wesentlich gedndert

hat und daher der Erhaltungszustand anders zu beurteilen ist.”

Der gerichtlich bestellte Sachverstandige fiihrte im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231,
S. 20 ff) aus, dass sich der wissenschaftliche Erkenntnisstand zwischen dem Jahr 2015 (der
letzten im UVP-Teilgutachten Tiere bericksichtigten Brutsaison) und dem Verfassen der
Stellungnahme des Behordensachverstandigen im Juni 2018 wesentlich verandert habe.
Wahrend namlich 2014 noch von einer Zunahme des gesamtosterreichischen Triel-Brutbe-
stands um 20 — 30 % ausgegangen worden sei, habe sich fur den Triel ein negativer Trend im
Ausmall von 40— 50 % ergeben. Aus den Monitoringergebnissen ergibt sich, dass der
Brutbestand im Marchfeld mittelfristig abgenommen hat. Dabei handelte es sich nicht nur um
kurzfristige, ungerichtete Bestandsschwankungen, sondern um einen anhaltenden, statistisch
signifikanten Riickgang. Diese Abnahme flihrte dazu, dass der im Standarddatenbogen des
Gebiets angeflihrte Brutbestand im Jahr 2016 erstmals seit Ausweisung des Gebiets
unterschritten, im Jahr 2018 nur unter Einbeziehung des teilweise auBerhalb des Gebiets
gelegenen Reviers erreicht und 2019 neuerlich unterschritten wurde. Fir den Zeitraum 2013
bis 2019 wurde der Bestand des Standarddatenbogens durchschnittlich nicht mehr erreicht.
Uberdies ist im Jahr 2017 der Brutbestand im zweiten dsterreichischen Brutgebiet des Triels,
im Europaschutzgebiet Steinfeld, markant eingebrochen. Dieser vom gerichtlich bestellten
Sachverstandigen in seinem Gutachten aufgezeigten falschen Darstellung des Erhaltungszu-

standes traten die Verfahrensparteien in der Verhandlung am 19.02.2020 nicht entgegen.
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Die erstmitbeteiligte Partei hat im verwaltungsgerichtlichen Verfahren auch selbst eingerdaumt,
dass der Erhaltungszustand des Triels in Osterreich ,,sehr schlecht” sei (OZ 381, Beilage zum

Schriftsatz vom 12.10.2020, Gutachten Suske 1l, 11.10.2020, S. 3)

Fiir den erkennenden Senat steht fest, dass der Erhaltungszustand des Triels in Osterreich und
im Europaschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” schlecht ist. Diese fiir die Beurteilung

des Eingriffs relevante Tatsache wurde von der belangten Behorde verkannt.

3.3.2.  Beurteilung der Erheblichkeit des Eingriffs in ein auBerhalb des Europaschutzgebiets
gelegenes Habitat des Triels

3.3.2.1. Es wird festgestellt, dass das Brutpaar des Triels, dessen Revier auRRerhalb des Euro-
paschutzgebiets , Sandboden und Praterterrasse” von der geplanten Trasse der S 8 durchquert

wird, zum Bestand des Europaschutzgebiets ,Sandboden und Praterterrasse” gehort.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen

Sachverstandigen getroffen werden.

Dazu ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die Zuordnung des Brutpaars zum Gebietsbestand

fachlich unbestritten ist.

Der behordliche Sachverstdandige fiuhrte in seiner Stellungnahme vom 12.06.2018 aus

(angefochtener Bescheid, S. 363):

,Dader Triel nun so nah an der Trasse briitet, dass davon ausgegangen werden muss,
dass die Trasse eine Teilflache des Brutraums des Triels beansprucht, sind nachteilige
Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im Vogelschutzgebiet
nicht auszuschlieBen. Dass das festgestellte Brutrevier knapp auBerhalb vom
Vogelschutzgebiet liegt, spielt keine Rolle, weil auch Auswirkungen von auflen auf in
Vogelschutzgebieten geschiitzte Arten relevant und auf ihre Erheblichkeit zu prifen
sind. Erneut zu prifende Auswirkungen sind besonders Flachenverbrauch und Larm.“

Diese vom behordlichen Sachverstandigen geforderte neuerliche Prifung der Auswirkungen

— besonders Flachenverbrauch und Larm — wurde von der belangten Behorde nicht in Auftrag

gegeben.

Die erstmitbeteiligte Partei fihrte in ihrer Stellungnahme vom 04.10.2018 an die Behoérde aus
(S.7):
,GemaR Art. 6 der FFH Richtlinie sind jene MalRnahmen innerhalb und auBerhalb

eines Natura 2000 Gebiets zu prifen, die auf die Schutzgliter innerhalb des Natura
2000 Gebiets erhebliche Wirkungen haben kdonnten.
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Das gem. Meldung des UVP-SV in der Saison 2018 knapp auRerhalb des Europa-
schutzgebietes festgestellte Brutrevier des Triels ist aus fachwissenschaftlicher Sicht
zum Bestand der Population des Europaschutzgebietes zu zahlen. Der UVP-SV meint,
dass damit eine gebietsschutzrechtliche Priifung erforderlich sei.”

Im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstandigen wird dazu ausgefuhrt (OZ
231,S.52/53):

»In seiner ersten Stellungnahme zum gegenstandlichen Brutrevier des Triels hat der
behordliche Sachverstandige — entsprechend seines damaligen Kenntnisstandes —
von einem knapp auBerhalb des Vogelschutzgebiets gelegenen Revier gesprochen
(a). Die gesamten im UVP-Bescheid dokumentierten Beobachtungsdaten lassen
jedoch erkennen, dass sowohl die Beobachtungen aus dem Zeitraum der Revierbe-
setzung (Anfang April bis Anfang Mai) als auch jene aus der Brutphase (Anfang Mai
bis Anfang Juni) teilweise innerhalb, teilweise auerhalb des Vogelschutzgebiets
lagen (b). Dabei erfolgten mehr Registrierungen innerhalb als auBerhalb des Gebiets
(b). Der sichere Brutnachweis erfolgte ebenfalls innerhalb des Vogelschutzgebiets,
und zwar durch die Beobachtung von Jungvogeln, die noch von den Altvogeln gefiihrt
wurden (b). Die genaue Lage des Brutplatzes ist nicht bekannt; er kdnnte innerhalb
oder auBerhalb des Gebiets gelegen sein. Dabei ist die Wahrscheinlichkeit, dass der
Brutplatz nahe des Jungvogel-Nachweises (also innerhalb des Gebiets) lag, am
grolRten. Das gegenstandliche Revier des Triels lag daher keineswegs eindeutig ganz
oder auch nur Uberwiegend aullerhalb des Europaschutzgebiets, sondern muss
aufgrund der vorliegenden Daten Gberwiegend dem Vogelschutzgebiet zugerechnet
werden.

Auch unabhangig von der konkreten Abgrenzung des Aktionsraums, die durch die
vorliegenden Beobachtungen ja nur naherungsweise reprasentiert wird, gehoért das
Brutpaar aus naturschutzfachlicher Sicht jedenfalls zum Bestand des Gebiets. Das
Vorkommensgebiet des Triels im Marchfeld (einschlieRlich der bisher bekanntgewor-
denen Nahrungsflichen und Sammelplatze) reicht zwar Uber das verordnete
Europaschutzgebiet hinaus, setzt sich aber danach nicht weiter fort. Das gegenstand-
liche Brutrevier kann nicht fachlich sinnvoll einer anderen Gruppe von Triel-
Brutpaaren zugeordnet werden, weil der nachste solche Bestand erst stidlich der
Donau zu finden ist. Insofern ist es fachlich nicht argumentierbar, das gegenstand-
liche Randrevier vom Gebietsbestand abzutrennen, nur weil die Gebietsgrenze durch
den Aktionsraum des Paares verlauft. Gerade beim Triel als einer auBerhalb der
Brutzeit geselligen Art, die herbstliche Sammelplatze aufsucht, besteht nicht nur eine
raumliche, sondern auch eine biologische Verbindung zum restlichen Bestand. Wie
ich unter der Gutachtensfrage 2.1. ausgefiihrt habe, liegt aulRerdem der
Gebietsbestand seit 2013 sogar unter Einbeziehung dieses Paares im Mittel unter der
im Standarddatenbogen angegebenen GrofRe. Auch dies spricht dagegen, das Paar
vom Bestand des Vogelschutzgebiets abzutrennen. Im Jahr 2019 verscharfte sich die
Situation schlieBlich so, dass ein Brutpaar auBerhalb des Schutzgebiets den gesamten
sicheren Brutbestand darstellte (Dragonetti 2019) und damit vom ,Gebietsbestand’
erst recht nicht zu trennen war, sondern diesen im wesentlichen ausmachte.”
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Die Zuordnung des Brutpaars zum Gebietsbestand ist insgesamt fachlich unbestritten

geblieben.

3.3.2.2. Es wird festgestellt, dass der Triel selbst Schutzgegenstand des Europaschutzgebiets

,Sandboden und Praterterrasse” ist und der Schutz nicht nur die Habitate des Triels umfasst.
Dazu wird im angefochtenen Bescheid ausgefiihrt (S. 404):

,Der Gebietsschutz hat das jeweilige Gebiet in seiner Eigenschaft als natirlicher
Lebensraum und — anders als der Artenschutz — nicht die Tierart zum Schutzgegen-
stand. Die damit rechtlich allein relevante Frage einer erheblichen Beeintrachtigung
des Europaschutzgebietes ,Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse’ als
solches unter Berlicksichtigung seiner Erhaltungsziele durch die moégliche Zerstérung
eines Brutreviers des Triels auf einem Grundstiick auf der geplanten Trasse der S 8
Marchfeld Schnellstralle auBerhalb des Schutzgebietes ist im Folgenden zu priifen. “

Die erstmitbeteiligte Partei fihrte in ihrer Stellungnahme an die Behérde vom 11.12.2019 aus
(0OZ 206, S. 14/15):

,Der Gebietsschutz hat demnach das jeweilige Gebiet in seiner Eigenschaft als
natirlicher Lebensraum und — anders als der Artenschutz — nicht die Tierart zum
Schutzgegenstand. Damit ist im Hinblick auf den Gebietsschutz rechtlich allein
relevant, ob durch die mogliche Zerstérung eines Brutreviers des Triels auf einem
Grundstiick auf der geplanten Trasse der S 8 Marchfeld Schnellstral’e auRerhalb des
Schutzgebietes eine erhebliche Beeintrachtigung des Europaschutzgebietes
‘Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse’ als solches eintritt, was im
Hinblick auf die Erhaltungsziele dieses Gebietes zu prifen ist.”

Weiter flhrte die erstmitbeteiligte Partei in ihrer Stellungnahme vom 17.02.2020 an das
Verwaltungsgericht aus (OZ 258, S. 18):
,Der Gebietsschutz hat das jeweilige Gebiet in seiner Eigenschaft als natirlicher
Lebensraum und — anders als der Artenschutz — nicht die Tierart zum Schutzgegen-
stand. Damit ist die rechtlich allein relevante Frage jene, ob durch die mogliche
Zerstorung eines Brutreviers des Triels auf einem Grundstiick auf der geplanten
Trasse der S 8 auRerhalb des Schutzgebietes eine erhebliche Beeintrachtigung des

Europaschutzgebietes ,Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse’ als solches
unter Berlicksichtigung seiner Erhaltungsziele erfolgt.”

Aus der ausdriicklichen Regelung der Verordnung iiber die NO Europaschutzgebiete § 14

Abs. 2 erster Spiegelstrich, idF LGBI. 5500/6-5, ergibt sich jedoch, dass der Triel selbst
Schutzgegenstand ist.

Somit widerspricht die im Verfahren wiederholt vertretene Auffassung der belangten Behérde
und der erstmitbeteiligten Partei, wonach der Triel selbst nicht Schutzgegenstand des

Gebietsschutzes sei, den einschldgigen Rechtsgrundlagen.
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Es wird festgestellt, dass die Erhaltung oder Wiederherstellung eines glinstigen

Erhaltungszustands fir den Triel im Europaschutzgebiet , Sandboden und Praterterrasse” ein

Erhaltungsziel des Gebiets ist.

Im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstandigen wird dazu schliissig und
nachvollziehbar ausgefiihrt (OZ 231, S. 53):

Die Erhaltung oder Wiederherstellung eines gilinstigen Erhaltungszustandes der in
einem Europaschutzgebiet vorkommenden Vogelarten des Anhangs | der Vogel-
schutzrichtlinie ist eines der primaren Erhaltungsziele jedes niederdsterreichischen
Europaschutzgebiets (g). Angesichts des aktuell ungilinstigen Erhaltungszustandes
(siehe Frage 4.2.) ist im Zuge einer Naturvertraglichkeitsprifung besondere Sorgfalt
geboten. Insbesondere ist darauf Bedacht zu nehmen, die Wiederherstellung des
glinstigen Erhaltungszustandes keinesfalls zu erschweren oder gar zu verhindern.”

In der ersten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts bestatigte dies auch der behordliche Sach-
verstandige und fihrte dazu aus (VHS OZ 280, S. 26):

,KOLLAR: Die Auswirkungen des Vorhabens auf die Erhaltungsziele fiir das ESG sind
im UVP-Teil-GA 5 ,Tiere und ihre Lebensrdume’ aus 2016 beschrieben. Diese Aus-
flihrungen nehmen, da zum Zeitpunkt der Erstellung des GA Flachenverbrauch auRer-
halb des Schutzgebiets oder Auswirkungen von auBen auf den Bestand des Triels im
Innschutzgebiet, die relevanten als mogliche erachteten Auswirkungen waren, Bezug
auf die im Managementplan angefiihrten einzelnen lebensraumbezogenen
Erhaltungsziele, nicht aber explizit auf das zugrundeliegende Erhaltungsziel gemaR
NO-Naturschutzgesetz § 9 Abs. 2 Z 9. Ich beantworte die Frage wie folgt: Ich halte
mein GA aus 2016 in diesem Punkt nicht aufrecht, weil sich der zugrundeliegende
Sachverhalt, namlich die Verteilung der Brutplatze des Triels seit Erstellung des Teil-
GA in den vom Vorhaben beanspruchten Bereich verlagert hat und daher das dem
zugrundeliegenden Erhaltungsziel gemaR NO-Naturschutzgesetz § 9 Abs. 2 Z 9
angesprochen ist.”

In der Stellungnahme der erstmitbeteiligten Partei vom 11.12.2019 wird ausgefiihrt (OZ 206,

S. 3/4):

Der SV Dr. Bieringer hat daher zurecht die Frage der ,Priifung auf Vertraglichkeit mit
den Erhaltungszielen des Europaschutzgebiets (NVP) aufgeworfen (die allerdings im
Verfahren nach Auffassung der mitbeteiligten Partei ausreichend behandelt und
dahin beantwortet wurde, dass die Erhaltungsziele des Schutzgebietes nicht
erheblich beeintrachtigt werden).

Die von ihm ebenfalls gestellte ,Frage nach dem aktuellen Erhaltungszustand des
Triels (im Europaschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse bzw. in Osterreich)’ ist
allerdings in dieser Form nicht von entscheidender Bedeutung fiir die Beurteilung des
Vorhabens: Sowohl Art 4 VSchRL als auch Art 6 Abs 3 FFH-RL beziehen die
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten bzw die Prifung der Auswirkungen auf das fir
den Triel eingerichtete Gebiet, nicht auf den ,Erhaltungszustand des Triels’ selbst.”
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In diesem Zusammenhang fihrte der naturschutzfachliche Sachverstandige der erstmitbe-

teiligten Partei in der zweiten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts aus (VHS OZ 383, S. 14):

»SUSKE: Bei der Frage der Erheblichkeitsbewertung und dem Einbezug von allfilligen
MaBnahmen wird laufend ein falscher Parameter herangezogen und das ist der
Erhaltungszustand der Art in Osterreich. Auch vom SV BIERINGER wurde in diesem
Zusammenhang Erhaltungszustand und Erhaltungsgrad vermischt und das Regime
und die Aufgabe des Schutzgebietsnetzwerks verkannt. Die Rolle des Schutzgebiets
ist, den Erhaltungszustand der Art auf nationaler Ebene zu erhalten oder
wiederherzustellen. Die Priifung ist, ob das Vorhaben auf das Gebiet als solches, in
dem Fall auf die Habitate, eine erhebliche Beeintrachtigung hat oder nicht.”

Zu der von der erstmitbeteiligten Partei vorgebrachten Ansicht, wonach der Erhaltungszu-
stand des Triels kein Erhaltungsziel und fir die Prifung auf Vertraglichkeit nicht maligeblich
sei, ist darauf zu verweisen, dass dies dem NO NSchG 2000 widerspricht. Insbesondere
normiert § 10 Abs. 3 NO NSchG 2000 ausdriicklich die Bewahrung oder Wiederherstellung
eines glinstigen Erhaltungszustandes der wildlebenden Tierarten in einem Gebiet als bei der
Naturvertraglichkeitsprifung zu bericksichtigendes Erhaltungsziel. Die in § 9 Abs. 2 Z 8
wiedergegebene Definition des Erhaltungszustands stellt auf Verbreitung und GroRe der
Populationen geschiitzter Arten ab, nicht nur darauf, ob ausreichend Habitat vorhanden ist.
Somit folgt aus dem Materiengesetz, dass der Erhaltungszustand einer Art im Gebiet und nicht

nur der Erhaltungsgrad der Habitatselemente dieser Art beurteilungsrelevant ist.

3.3.2.4. Es wird festgestellt, dass die Zerstorung von Habitaten des Triels auBerhalb des aus-
gewiesenen Gebiets bei der Beurteilung der Erheblichkeit des Vorhabens unter Berilck-

sichtigung der Erhaltungsziele des Gebiets einzubeziehen ist.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 (OZ 231) des gerichtlichen Sach-

verstandigen getroffen werden.

Dazu ist auf die Stellungnahme vom 12.06.2018 des behérdlichen Sachverstandigen hinzu-

weisen (vgl. angefochtener Bescheid, S. 363):

,Dader Triel nun so nah an der Trasse britet, dass davon ausgegangen werden muss,
dass die Trasse eine Teilflache des Brutraums des Triels beansprucht, sind nachteilige
Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im Vogelschutzgebiet
nicht auszuschlieBen. Dass das festgestellte Brutrevier knapp auBerhalb vom
Vogelschutzgebiet liegt, spielt keine Rolle, weil auch Auswirkungen von aullen auf in
Vogelschutzgebieten geschiitzte Arten relevant und auf ihre Erheblichkeit zu prifen
sind. Erneut zu prifende Auswirkungen sind besonders Flachenverbrauch und Larm.“
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Der gerichtliche Sachverstandigen fihrte in diesem Zusammenhang in seinem Gutachten
Naturschutz/Teil 1 aus (OZ 231, S. 53/54):

,Wenn wesentliche Teile des Brutreviers eines Triel-Paares zerstort werden, so kann
das Paar dadurch reagieren, dass es in der Ndhe ein neues Revier griindet — es muss
dies aber nicht tun. Anhand des mir bekannten Wissensstandes ist keineswegs aus-
zuschlielRen, dass das betroffene Triel-Paar das Brutgebiet im Marchfeld insgesamt
raumt und sich anderswo ansiedelt. Dies wiirde die Chancen, den ginstigen Erhal-
tungszustand im Gebiet wieder zu erreichen, erheblich verringern.

[...]

Der Sachverhalt um das gegenstandliche Revier des Triels entspricht somit der von
der Generalanwaltin in Rn. 49 ihrer Schlussantrédge in der Rs. C-461/17 beschriebenen
Situation [...]“

Hingegen fiihrte die Behoérde dazu im angefochtenen Bescheid aus (S. 403):

Flr die Frage, ob eine FFH-Vertraglichkeitspriifung auch bei einem Vorhaben durch-
gefiihrt werden muss, das aullerhalb eines Schutzgebietes realisiert werden soll, ist
demnach zunachst zu klaren, ob durch das Vorhaben tiberhaupt im Gebiet erhebliche
Beeintrachtigungen der maRgeblichen Gebietsbestandteile entstehen kénnen, weil
sich das Schutzregime des Art. 6 FFH-Richtlinie im Gegensatz zum ubiquitdren
Artenschutz flichenmaRig grundsatzlich auf das Schutzgebiet in seinen administra-
tiven Grenzen beschrankt und damit an die Unterschutzstellung einer bestimmten
Flache anknipft (vgl. nur Anliegen Natur 2015, 92 (,FFH-Vertraglichkeitsprifung
aullerhalb von Natura 2000-Gebieten?‘, mwN). Es ware vor diesem Hintergrund ver-
fehlt, zB gebietsexterne Flachen, die von im Gebiet ansdssigen Vorkommen geschiitz-
ter Tierarten zur Nahrungssuche genutzt werden, in den Gebietsschutz ein-
zubeziehen. Vgl dt BVerwG 23.01.2015, 7 VR 6.14, Rn 16; dt BVerwG 14.10.2010,9 A
5.08, Rn 32. Es ist somit nicht so, dass im Schutzgebiet vorkommende Tierarten den
Gebietsschutz gleichsam wie einen Rucksack Uber die Grenzen des Schutzgebietes
hinaus mit sich tragen wiirden und daher allfillige Plane oder Projekte aus diesem
Grunde daran zu messen waren.”

Auch die erstmitbeteiligte Partei fiihrte dazu in ihrer Stellungnahme vom 11.12.2019 aus (0OZ
2006, S. 14/15):

,Dem entspricht die Rechtsprechung des EuGH, wonach mitgliedstaatliche Aktivi-
taten aullerhalb besonderer Gebietsschutzregime (nur) dann erfasst sein kdnnen,
wenn diese ,erhebliche Auswirkungen’ auf benachbarte Schutzgebiete haben kénnen
(vgl EuGH 10.01.2006, C-98/03, Kommission/Deutschland, Rn 31 ff (45); 24.11.2011,
C-404/09, Kommission/Spanien, Rn 87 ff; siehe auch VwSIg 18.538 A/2012).

Damit erstreckt sich zwar das Gebietsschutzregime des Art 6 FFH-RL tatsachlich auch
auf Aktivitaten aulRerhalb, aber nur, sofern dadurch eine (negative) Auswirkung auf
die wesentlichen Merkmale des Gebietes und damit auf das Gebiet selbst in seiner
Eigenschaft als natlrlicher Lebensraum stattfindet (vgl EuGH 24.11.2011, C-404/09,
Kommission/Spanien, Rn 87; 15.05.2014, Rs 521/12, Briels ua, Rn 20 f mwN, 24).
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[...]

Das Schutzregime des Art 6 FFH-RL und des NO Naturschutzgesetzes (§ 10 Abs 1 und
Abs 4 NO NSchG 2000) beschrénkt sich damit in seinem raumlichen Auswirkungsbe-
reich flichenmaRig grundsatzlich auf das Schutzgebiet in seinen verordneten Gren-
zen (vgl Art 1 lit j FFH-RL: ein ,Gebiet’ ist ,ein geographisch definierter Bereich mit klar
abgegrenzter Flache’; lit |: ein ,besonderes Schutzgebiet’ ist ,ein [...] ausgewiesenes
Gebiet, in dem die MalRnahmen, die zur Wahrung oder Wiederherstellung eines
gunstigen Erhaltungszustands der nattirlichen Lebensraume und/oder Populationen
der Arten, fur die das Gebiet bestimmt ist, erforderlich sind, durchgefiihrt werden’).
Ebenso sind gemaR § 10 Abs 1 NO NSchG nur solche Projekte bewilligungspflichtig,
die ,ein solches Gebiet’, also ein Europaschutzgebiet gem § 9 leg cit, erheblich
beeintrachtigen kdnnen.

Das schlielt aus, den Gebietsschutz mit Blick auf Folgewirkungen von Beeintrach-
tigungen gebietsexterner Flachen Uiber die Gebietsgrenzen auszudehnen, zumal —wie
oben ausgefiihrt — in dem in Rede stehenden Bereich kein ,faktisches Vogelschutz-
gebiet’ besteht, und es gelangt das Gebietsschutzregime nur dann zur Anwendung,
wenn Mallnahmen aulRerhalb des Gebietes durch ihre Immissionen das Schutzgebiet
als solches unter Berlicksichtigung seiner Erhaltungsziele erheblich beeintrachtigen.

Wie das OVG Berlin-Brandenburg 15.11.2012, OVG 10 A 10.09, treffend ausge-
sprochen hat, ist es daher nicht so, dass im Schutzgebiet vorkommende Tierarten den
Gebietsschutz wie einen Rucksack Uber die Grenzen des Schutzgebietes hinaus mit
sich tragen wirden (,vom Gebietsschutz umfasste Tiere [transportieren] diesen
Schutz nicht [...] auRerhalb des Gebietes mit sich’; OVG Berlin-Brandenburg aaO, Rn
53).“

Weiters fuhrte die erstmitbeteiligte Partei in ihrer Stellungnahme vom 17.02.2020 aus
(0Z 258, S. 16/18):

,Diese Rsp hat der EuGH jungst in der Rs C-461/17, Holohan ua, bestétigt. Der EuGH
stellt dort in Anschluss an die Schlussantrage der Generalanwaltin fest, dass eine Pri-
fung nach Art 6 Abs 3 der FFH-RL ,auch die Auswirkungen auf die auRerhalb der Gren-
zen dieses Gebiets vorhandenen Lebensraumtypen und Arten nennen und erdrtern
muss’ sowie ,,dass Lebensrdume und charakteristische Arten in die angemessene
Priifung einzubeziehen sind, wenn sie zur Erhaltung der fiir das geschiitzte Gebiet
ausgewiesenen Lebensraumtypen und Arten erforderlich sind’, jedoch immer nur,
,,soweit diese Auswirkungen geeignet sind, die Erhaltungsziele des Gebiets zu
beeintrachtigen.

Weiter in OZ 258, S. 16/18:

Aus dem folgt, dass Einwirkungen von auRen auf in Vogelschutzgebieten geschiitzte
Arten nur dann iS des Art 6 Abs 3 FFH-RL relevant sein konnen, wenn sie sich auf das
Schutzgebiet als solches in seiner Eigenschaft als Lebensraum fiir die geschiitzte Tier-
art auswirken. Der Gebietsschutz hat das jeweilige Gebiet in seiner Eigenschaft als
natlrlicher Lebensraum und — anders als der Artenschutz — nicht die Tierart zum
Schutzgegenstand. Damit ist die rechtlich allein relevante Frage jene, ob durch die
mogliche Zerstdrung eines Brutreviers des Triels auf einem Grundstick auf der
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geplanten Trasse der S 8 auRerhalb des Schutzgebietes eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Europaschutzgebietes ‘Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse’
als solches unter Berlicksichtigung seiner Erhaltungsziele erfolgt.”

Weiter in OZ 258, S. 20 und 21:
»Es ist jedoch vollig auszuschlieRen, dass einzelne Tiere, mogen sie auch zur Popula-
tion eines Schutzgebiets zahlen, den Gebietsschutz gleichsam ,als Rucksack’ mit sich
tragen und so durch ihre schlichte Anwesenheit auRerhalb des Schutzgebietes (zB zur

Nahrungssuche, zur Fortpflanzung usw) die mit Verordnung festgelegten Grenzen
des Schutzgebietes erweitern.

[...]

Wenn das BVwWG — entgegen der Auffassung der mitbeteiligten Partei — von dieser
Beurteilung abweichen wollte, wiirde es damit unweigerlich verfassungsrechtliche
wie auch die unionsrechtlichen Pramissen in Frage stellen. Diesfalls misste das BVwG
zumindest vorab folgende Vorlagefrage an den EuGH richten:

Ist das Regime des Gebietsschutzes nach Art 6 FFH-RL auch auf gebietsexterne
Flachen anwendbar, die von im Gebiet ansdssigen Vorkommen geschitzter Arten
fallweise (zB zur Nahrungssuche oder zu Brutzwecken) genutzt werden, sodass die
vom Gebietsschutz umfassten Tiere diesen Schutz auRerhalb des Gebietes mit sich
transportieren oder unterfallen diese Sachverhalte den artenschutzrecht/ichen
Verbotsbestimmungen gem Art 5 VschRL?“

Der behordliche und der gerichtliche Sachverstandige zeigten in ihren Gutachten fachlich
begriindet den Zusammenhang zwischen der Zerstorung von Habitat aullerhalb des
Europaschutzgebiets und den Erhaltungszielen dieses Gebiets auf. Dem sind die belangte
Behorde und die mitbeteiligten Parteien auf der fachlichen Ebene nicht entgegengetreten.
Sowohl die belangte Behorde als auch die erstmitbeteiligte Partei vertraten im Verfahren die
Ansicht, dass der Gebietsschutz nicht auRerhalb des Gebiets anwendbar sei. Dies widerspricht

jedoch der Judikatur des EUGH (vgl. dazu naher Pkt. 111.4.3.1.).

3.3.2.5. Es wird festgestellt, dass nicht ausgeschlossen werden konnte, dass es durch die Zer-
stérung von Habitaten des Triels aulRerhalb des zum Zeitpunkt der Entscheidung durch die
belangte Behdrde ausgewiesenen Gebiets zu einer erheblichen Beeintrachtigung durch das

Vorhaben unter Beriicksichtigung der Erhaltungsziele des Gebiets kommen wiirde.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachverstan-

digen getroffen werden.

Dazu ist zunadchst auf die Ausfiihrungen des behdérdlichen Sachverstandigen hinzuweisen.
Dieser fuhrte im Verfahren der Behorde in seiner Stellungnahme vom 12.06.2018 aus (vgl.

angefochtener Bescheid, S. 363):
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,Dader Triel nun so nah an der Trasse briitet, dass davon ausgegangen werden muss,
dass die Trasse eine Teilflache des Brutraums des Triels beansprucht, sind nachteilige
Auswirkungen des Vorhabens auf den Brutbestand des Triels im Vogelschutzgebiet
nicht auszuschlieBen. Dass das festgestellte Brutrevier knapp auRerhalb vom
Vogelschutzgebiet liegt, spielt keine Rolle, weil auch Auswirkungen von auflen auf in
Vogelschutzgebieten geschiitzte Arten relevant und auf ihre Erheblichkeit zu prifen
sind. Erneut zu prifende Auswirkungen sind besonders Flachenverbrauch und Larm.“

Weiters flihrte der behoérdliche Sachverstandige in seiner Stellungnahme vom 12.06.2018 aus

(vgl. angefochtener Bescheid, S. 370):

»2Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Abgrenzung des Teilgebietes des Vogels-
chutzgebietsteils bei Markgrafneusiedl fir den Triel abgesehen davon, dass sie (wie
auch in der Stellungnahme der Konsenswerberin vom 4.10.2018 ausgefiihrt) aner-
kannt ist, weil die Kommission ihr nach Annullierung und Neumeldung des Gebiets
auf wissenschaftlicher Grundlage (LENTNER 2003a) in Kenntnis der Rahmenbedin-
gungen (wechselnde Schottergruben als Brutraum) zugestimmt hat, auch fachlich
gerechtfertigt ist, weil sie alle bis zur Abgrenzung erfassten Brutreviere mit einem
400 m-Puffer rundherum einschlief$t und somit der wissenschaftlichen Grundlage der
Neuausweisung (LENTNER 2003a,b) genligt, und weil das lGber diese Umgrenzung
hinaus ragende Brutrevier aus 2018 absehbar ein vorlbergehender zusatzlicher
Brutplatz ist, dessen Wegfall die 6kologische Funktionalitdt des Schutzgebiets als
solches nicht gefahrdet.”

Weiters flihrte der behérdliche Sachverstandige in seiner Stellungnahme vom 12.06.2018 aus

(vgl. angefochtener Bescheid, S. 373):

,Handelt es sich bei den von der Projektwerberin vorgeschlagenen Mallnahmen um
CEF-Malinahmen? — Da die vorgesehenen MalBnahmen, die Einrichtung einer Triel-
brutflache und ihre umfassende fachliche Betreuung, hinsichtlich Lage und Grof3e der
Flache, vorgesehenem Management und Betreuung geeignet sind, die 6kologische
Funktionalitat des Brutgebietes des Triels bei Markgrafneusiedl auch bei Verlust einer
kurzzeitig bestehenden Brutfliche aus 2018 aufrecht zu erhalten und zu férdern,
handelt es sich bei den von der Projektwerberin vorgeschlagenen MalRnahmen um
CEF-Malinahmen.”

Hingegen wird zu einer moglichen erheblichen Beeintrachtigung im angefochtenen Bescheid
ausgefihrt (S. 404/405):

,Der neue ornithologische Befund eines weiteren Ruf- und damit nach Einschatzung
des Sachverstandigen fir Tiere und ihre Lebensraume auch Brutreviers des Triels auf
einem Grundstiick auf der geplanten Trasse aullerhalb des Europaschutzgebietes
,Vogelschutzgebiet Sandboden und Praterterrasse’ vermag daran nichts zu andern.
Schutzobjekt des Gebietsschutzregimes der FFH-RL ist, wie ausgefiihrt, das Schutzge-
biet als solches — dieses darf als solches im Lichte seiner Erhaltungsziele nicht
erheblich beeintrachtigt werden. Die mogliche Zerstorung eines Brutreviers des Triels
aullerhalb des Schutzgebietes stellt damit schon in rechtlicher Hinsicht keine
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erhebliche Beeintrachtigung des Gebietes als solches dar (vgl. EuGH 07.09.2004, Rs
C-127/02, Waddenvereniging und Vogelsbeschermingvereniging (,Muschelfischer’),
Rn 34 (,soweit sie dieses Gebiet als solches nicht beeintrachtigen’)).

[...]

Eine Beeintrachtigung des Schutzgebiets iS des Art 6 Abs 3 FFH-RL im Hinblick auf
seine Erhaltungsziele aufgrund von Auswirkungen des Projekts auf eine Brutstatte
aullerhalb des Schutzgebiets ist daher im Ergebnis schon aus rechtlichen Griinden
ausgeschlossen. Kommt hinzu, dass nach der in der Stellungnahme vom 12.Juni 2018
eingeforderten ndheren Untersuchung in der ergdanzten fachgutachterlichen
Stellungnahme des Sachverstandigen fir Tiere und ihre Lebensrdume nunmehr
ohnehin auch aus ornithologischer Sicht eindeutig festgestellt wird, dass ,der Wegfall
[des Brutreviers aus 2018] die okologische Funktionalitdit des Schutzgebiets als
solches nicht gefahrdet’, mithin eine erhebliche Beeintrachtigung von vornherein
keinesfalls vorliegt.”

Der gerichtliche Sachverstandige fihrte in seinem Gutachten Naturschutz/Teil 1 wie folgt aus
und bestatigte die damaligen Bedenken des behordlichen Sachverstindigen (0OZ 231,
S. 53/54):
,Wenn wesentliche Teile des Brutreviers eines Triel-Paares zerstort werden, so kann
das Paar dadurch reagieren, dass es in der Nahe ein neues Revier griindet — es muss
dies aber nicht tun. Anhand des mir bekannten Wissensstandes ist keineswegs aus-
zuschlielRen, dass das betroffene Triel-Paar das Brutgebiet im Marchfeld insgesamt
raumt und sich anderswo ansiedelt. Dies wiirde die Chancen, den giinstigen Erhal-
tungszustand im Gebiet wieder zu erreichen, erheblich verringern.”
Es ist somit offensichtlich, dass die belangte Behdrde ihrem eigenen Sachverstdndigen die
Frage nach einer moéglichen erheblichen Beeintrachtigung nicht neuerlich gestellt hat, obwohl
dieser in seiner Stellungnahme von 12.06.2018 eine Neubegutachtung fiir erforderlich hielt.
Zugleich hat die belangte Behorde eine in einem anderen Zusammenhang getatigte Aussage
des behoérdlichen Sachverstandigen als Aussage zu eben dieser nicht gestellten Frage inter-

pretiert und eine erhebliche Beeintrachtigung ausgeschlossen.

Dieser Schluss der Behorde steht somit im Widerspruch zur ausdriicklichen anderslautenden
Aussage des behordlichen Sachverstandigen in der Stellungnahme von 12.06.2018, wonach
nachteilige Auswirkungen auf Brutbestand des Vogelschutzgebiets nicht auszuschlieBen seien,
und seiner differenzierenden Aussage in der Fragebeantwortung zum Artenschutz, wonach
die okologische Funktionalitdt unter Einbeziehung der vorgesehenen MaRnahmen gewahrt
sei. Die belangte Behorde hat aus Eigenem fachliche Schllisse zu Fragen getroffen, die sie
ihrem Sachverstandigen nicht gestellt hat; eine solche Fragestellung ware jedoch fachlich fir

die Behorde geboten gewesen.
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Der Ubereinstimmenden fachlichen Argumentation des behdérdlichen und des gerichtlichen
Sachverstandigen, wonach negative Auswirkungen auf die Erhaltungsziele des Europaschutz-
gebiets durch die Zerstorung von Habitat auBerhalb dieses Gebiets im konkreten Fall nicht
ausgeschlossen werden kénnen, sind die belangte Behérde und die mitbeteiligten Parteien

auf der fachlichen Ebene nicht entgegengetreten.

3.3.3. Ergdnzende Beurteilung der erheblichen Auswirkungen durch das Verwaltungs-
gericht

Das Verwaltungsgericht hatte aufgrund der Erweiterung des Europaschutzgebietes im April
2020 durch die Niederosterreichische Landesregierung eine ergidnzende Beurteilung der
Erheblichkeit der Beeintrachtigung im UVP-Verfahren durchzufihren (vgl. Pkt. I11.4.3.2.). Diese
Beurteilung kommt zum Ergebnis, dass es durch die Errichtung und den Betrieb der S 8 zu
einem betrachtlichen Habitatverlust fiir den Triel im nun erweiterten Europaschutzgebiet
kommen wird. Dies ergibt sich aus den folgenden Feststellungen und der diesen zugrunde
liegenden Beweiswiirdigung, in Ergdnzung zu den obigen Ausfiihrungen (Pkt. I11.3.3.1. sowie

Pkt. 11.3.3.2.).

3.3.3.1. Es wird festgestellt, dass der Bau der S 8 zur teilweisen Beanspruchung und Zer-
schneidung des aktuellen Kernlebensraums einer in Osterreich vom Aussterben bedrohten Art
des Anhangs | der VSch-RL im Europaschutzgebiet , Sandboden und Praterterrasse” fihrt. Der
Bau und der Betrieb der S 8 steht mit den Schutzzielen, insbesondere dem Erreichen eines

glinstigen Erhaltungszustandes fiir den Triel, nicht im Einklang.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen im Gutachten Naturschutz/Teil 2 des gerichtlichen Sachverstan-
digen (0Z 373) getroffen werden. Aus diesem geht hervor (S. 67 ff), dass gemal} den Berech-
nungen der erstmitbeteiligten Partei durch den Bau und den Betrieb der S 8 ca. 9,1 % des
Habitatpotentials im Europaschutzgebiet verloren geht. Wieviel an Habitat fir den Triel tat-
sachlich verloren geht, konnte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren jedoch nicht mit hin-
reichender Sicherheit geklart werden, da die Methodik der erstmitbeteiligten Partei fehlerhaft

ist.

Dass der Triel eine in Osterreich vom Aussterben bedrohten Art des Anhangs | der VSch--RL
ist, ist im Verfahren unbestritten. Auch ist unbestritten, dass der Triel im Europaschutzgebiet
»Sandboden und Praterterrasse” vorkommt und dieses u.a. zum Schutz dieser Vogelart veror-
dnet wurde. Der Triel kommt nur mehr im Europaschutzgebiet ,Sandboden und Praterter-

rasse” sowie in einem zweiten Gebiet bei Wr. Neustadt vor.
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Dass der Triel in Osterreich nicht in einem giinstigen Erhaltungszustand ist, ergibt sich aus den
Ausfihrungen unter Pkt. 11.3.3.1.8. und 11.3.3.1.9.

Die Errichtung einer SchnellstraRe durch eines von maximal zwei lokalen Revieren einer vom
Aussterben bedrohten Vogelart des Anhangs | der VSch-RL, die liberdies im Gebiet und in
Osterreich einen negativen Bestandstrend und ungiinstigen Erhaltungszustand aufweist, stellt
eine erhebliche Beeintrdachtigung des betroffenen Natura 2000-Gebiets dar (vgl. dazu das

Gutachten Naturschutz/Teil 1, 0Z 231 S. 60 ff des gerichtlichen Sachverstandigen).

Dazu waren vom Verwaltungsgericht zunachst folgende drei Vorfragen zu beurteilen:

Erste Vorfrage:  Gibt es eine Bagatellschwelle fiir ein nicht erhebliches Ausmaf der Redu-
zierung des Habitats fur den Triel?

In diesem Zusammenhang hat die erstmitbeteiligte Partei argumentiert, dass kein Zusammen-
hang zwischen Habitat und Brutbestand bestehe. In diesem Fall wiirde eine verminderte

Flache oder Qualitat an Habitat die Eignung des Gebiets fiir den Triel nicht beeinflussen.

3.3.3.2. Es wird festgestellt, dass ein Zusammenhang zwischen dem Bestand des Triels im
Europaschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse” und der in diesem Gebiet vorhandenen

Vielfalt und FlachengroRRe seiner Lebensraume besteht.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in den beiden Teilen seines

Gutachtens getroffen werden.

Dazu ist vorauszuschicken, dass die erstmitbeteiligte Partei im Verfahren in diesem

Zusammenhang widerspriichliche Ansichten vertreten hat,

— wie sich das Bruthabitat des Triels zwischen Mitte der 1990er Jahre und Mitte der 2000er
Jahre verandert; und

— ob der Bestand des Triels im Europaschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” durch

GroRe und Qualitat des Lebensraums in diesem Gebiet beeinflusst wird oder nicht.

Zur ersten Aussage, wie sich das Bruthabitat des Triels zwischen Mitte der 1990er Jahre und

Mitte der 2000er Jahre verandert hat, wurde
— ausgefiihrt, das Bruthabitat habe sich im Vergleich der Jahre 1998, 2008 und 2019
verandert. Im Jahr 2008 sei das geringste flichenmallige Ausmall an geeigneten
Habitaten zur Verfligung gestanden (Gutachten Suske und Linhart vom 17.02.2020,
0Z 258, S. 2); spater wurde
— die Auffassung vertreten, das Jahr 2008 reprasentiere den besten bisherigen Zustand
des Gebiets (Gutachten Suske II, 11.10.2020, OZ 381, S. 3/4); schlieRlich wurde
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— ausgefiihrt, im Zeitverlauf von 1998 (iber 2008 bis 2019 sei eine Zunahme der
Habitateignung zu verzeichnen gewesen (Gutachten Suske 1l, 11.10.2020, OZ 381,
S. 2/3); demnach waére im Jahr 2008 ein mittleres Ausmal an geeignetem Habitat zur

Verfligung gestanden.

Zur zweiten Aussage, ob der Bestand des Triels im Europaschutzgebiet ,Sandboden und

Praterterrasse” durch GréRe und Qualitat des Lebensraums in diesem Gebiet beeinflusst wird
oder nicht, wurde ausgefiihrt,

— die Verbesserung des Bruthabitats im Zeitraum 1994 bis 2004 habe zu einer

Bestandszunahme im selben Zeitraum geflihrt (Stellungnahme der erstmitbeteiligten

Partei im behdrdlichen Verfahren vom 20.08.2019, S. 77; zur Konkretisierung der

Malnahmenflachen fir den Triel im gerichtlichen Verfahren mit Schreiben vom

04.03.2020, OZ 273, S. 4; Einlage 1.1 Bericht Alternativenpriifung Markgrafneusied|

vom August 2020 OZ 350, S. 26); an anderer Stelle wurde dazu wiederum ausgefihrt,

— ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Habitatflaiche im Schutzgebiet und

PopulationsgroRe sei nicht vorhanden. Eine Zu- oder Abnahme um 150 ha geeigneter

Habitatflache habe keinen Einfluss auf den Bestand (Gutachten Suske & Linhart vom

17.02.2020, OZ 258, S. 2; Gutachten Suske und Linhart vom 17.02.2020, OZ 258, S. 7).

Der gerichtliche Sachverstandige hat dazu auf den Erfahrungssatz hingewiesen, dass eine
logische Grundannahme der Wissenschaft der Okologie darin bestehe, dass Tiere sich nicht
zufallig in der Landschaft verteilen, sondern dass ihre Verteilung jener der fiir sie wesentlichen

Ressourcen folge (Gutachten Naturschutz/Teil 1, 0Z 231, S. 45).

Weiters kritisierte der gerichtliche Sachverstandige die Abgrenzung des geeigneten Habitats
durch die erstmitbeteiligte Partei. Die erstmitbeteiligte Partei habe dafiir ein anderes
Kriterium verwendet als jene objektiven fachlichen Kriterien, die fiir die von der mitbeteiligten
Partei angewendeten Methode der Habitatmodellierung entwickelt wurden (vgl. Gutachten
Naturschutz/Teil 2, 0Z 373, S. 59/60). Die korrekte Grenzziehung sei aber wesentlich, da sich
die Habitatflache in verschiedenen Eignungsstufen nicht parallel entwickelt habe. Im Vergleich
der drei Basisszenarien 2008, 2019 und 2035 nehme die Flache mit hochster Habitateignung
ab, wahrend Flachen mit mittlerer Habitateignung stagnierten und solche mit geringer
Habitateignung zunehmen wiirden (vgl. Gutachten Naturschutz/Teil 2, OZ 373, S. 60 iVm
S. 44).

Insgesamt ist hier den fachlich fundierten und widerspruchsfreien Ausfliihrungen des

gerichtlichen Sachverstandigen zu folgen.
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3.3.3.3.  Vor dem Hintergrund, dass ein Zusammenhang zwischen dem Habitat und dem
Brutbestand des Triels besteht, wird festgestellt, dass eine Bagatellschwelle fiir ein nicht
erhebliches AusmaR der Reduzierung des Habitats fir den Triel fachlich nicht gerechtfertigt

werden kann.

Dazu wird auf die obigen Ausfiihrungen unter Pkt. 111.3.3.1.8., ob eine Bagatellschwelle fiir ein
nicht erhebliches AusmaR der Reduzierung des Habitats fir den Triel gerechtfertigt ist,

verwiesen.

Zweite Vorfrage: Ist die von der erstmitbeteiligten Partei projektierte Schaffung neuer
Flachen fiir Triel-Habitate bei der Naturvertraglichkeitsprifung zu berick-
sichtigen?

3.3.3.4. Es wird festgestellt, dass durch die Errichtung der S 8 Lebensraum des Triels
innerhalb des Europaschutzgebiets durch Verbauung verlorengeht und weiterer Lebensraum

innerhalb des Gebiets durch andere Einfliisse, v.a. Lirm, beeintrachtigt wird.

Dazu ist auf die Ausfliihrungen der erstmitbeteiligten Partei im fortgesetzten Verfahren zur
Alternativenprifung vom August 2020 hinzuweisen (Schriftsatz vom 01.09.2020, OZ 350,
Einlage 1.1 Bericht Alternativenprifung Markgrafneusiedl, S. 38):

,Der direkte Flachenverbrauch durch die Trasse unterscheidet sich innerhalb des
Vogelschutzgebietes (unabhangig vom Prognoseszenario, da er nicht durch die
Habitateignung beeinflusst ist) deutlich zwischen den verschiedenen geplanten
Trassenverlaufen. Wahrend er bei der geplanten Einreichprojekttrasse (EP) bei ca. 18,0
ha liegt, ist dieser Wert bei dem alternativen Trassenverlauf C mit ca. 19,2 ha etwas
hoher und bei dem alternativen Trassenverlauf D mit ca. 28,9 ha deutlich hoher.”

Im Bericht zur Habitatmodellierung vom August 2020 wird dazu weiter ausgefiihrt (OZ 350,
Einlage 1.2 Habitatmodell zur Beurteilung der Auswirkung der S 8 auf den Triel in Markgraf-
neusiedl|, S. 111):
»,Somit wiirde es trotz Errichtung der geplanten SchnellstraRe S8 zu einer leichten
Erhéhung des geeigneten Habitats fir den Triel kommen, obwohl die Errichtung der
Einreichprojekttrasse das geeignete Habitat um 32,9 ha reduziert, da diese Flache
durch Anlegen der S8-MalRnahmeflachen um zusatzliche 54,8 ha geeignetes Habitat

verbessert werden. Diese kdnnen den negativen Effekt der geplanten Einreichprojekt-
trasse kompensieren.”

3.3.3.5. Es wird festgestellt, dass die von der erstmitbeteiligten Partei beantragte und in
das Projekt aufgenommene MaBBnahme darin besteht, an anderer —auRerhalb des Einflussbe-

reichs der S 8 gelegener — Stelle im Gebiet neuen Lebensraum fiir den Triel zu schaffen, und

zwar auf derzeit wenig bis gar nicht als Lebensraum geeigneten Flachen. Diese MalBnahme
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vermeidet oder vermindert nicht den Verlust von Lebensraum, der durch den Bau und Betrieb
der S 8 verursacht wird, sondern sie kompensiert diesen Verlust an anderer Stelle. Es ent-
spricht daher dem allgemeinen fachlichen Sprachgebrauch (so auch von der erstmitbeteiligten

Partei), bei einer solchen MaRnahme von Ausgleich bzw. Kompensation zu sprechen.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten und in der

Verhandlung des Verwaltungsgerichts getroffen werden.

In diesem Zusammenhang ist zuerst auf das Gutachten der Sachverstandigen der erstmitbe-
teiligten Partei vom 17.02.2020 hinzuweisen, wo ausgefiihrt wird (OZ 258, Gutachten Suske &
Linhart, S. 17/18):

,Durch die Beseitigung einer Habitatflache und die (vorgelagerte) Schaffung einer
neuen Habitatfliche im Zuge dieses Projekts wird also ein natirliches Charakter-
merkmal des Lebensraums des Triels bzw. ein wirtschaftlich-kulturelles Phanomen der
Kulturlandschaft im Schutzgebiet schlichtweg simuliert.”

Weiter wird in der Stellungnahme der 17.02.2020 ausgefiihrt (S. 28):

»Wie im beiliegenden naturschutzfachlichen Gutachten von Suske / Linhart dargestellt
wird, wird vor dem Verlust der offenen, als Brutplatz geeigneten Schotterflache
auBerhalb des Vogelschutzgebietes [Anmerkung: nach Erweiterung des Europaschutz-
gebiets liegt diese Schotterflache innerhalb] eine besser geeignete neue Lebensraum-
flache innerhalb des geschiitzten Gebiets angelegt.”

Der gerichtliche Sachverstandige fiihrt in seinem Gutachten Naturschutz/Teil 1 aus (OZ 231,
S.69-71):

,Die Projektwerberin hat die in erster Linie als CEF-MaRnahme fiir Artenschutz-
Aspekte geplante Schaffung von geeignetem Habitat fiir den Triel auch als mogliche
schadensbegrenzende MaBnahme im Rahmen des Gebietsschutzes ins Spiel gebracht
(a). Seitens der Beschwerdefiihrer wurde diese MalRnahme hingegen konsequent als
AusgleichsmaRnahme bezeichnet. In Anbetracht meiner Beantwortung der Gut-
achtensfragen 3.1., 3.2. und 4.2. halte ich es fir erforderlich, auf die korrekte fachliche
Zuordnung — als schadensbegrenzende MaRRnahme oder als Ausgleichsmallnahme —
relativ ausfihrlich einzugehen. Dieser Frage konnte namlich fir das weitere Verfahren
wesentliche Bedeutung zukommen.

Zuerst ist festzuhalten, dass die MalRnahme nach Aussage der Projektwerberin in der
Schaffung von Lebensraum fiir den Triel besteht, indem eine Flache, die derzeit wenig
bis gar nicht als Lebensraum fiir die Art geeignet ist, dauerhaft gepflegt wird (b).

Die Unterscheidung zwischen schadensbegrenzenden Maflnahmen (,,mitigation”) und
AusgleichsmaRBnahme (‘compensation’) ist keine Innovation der FFH-Richtlinie. Weder
wurde der Begriff der Ausgleichsmafnahme in der FFH-Richtlinie neu eingefiihrt, noch
wurde die Unterscheidung zwischen Schadensbegrenzung und Ausgleich im Leitfaden
der Europaischen Kommission (2000) erstmals entwickelt. Vielmehr greifen sowohl die
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Richtlinie als auch der Leitfaden auf ein in der Naturschutzpraxis bereits zuvor fest
etabliertes fachliches Konzept zurlick, fir das im deutschen Sprachgebrauch keine
einheitliche Bezeichnung verfligbar ist und das im internationalen Gebrauch als
‘mitigation hierarchy’ bekannt ist. Trotz der etwas ungliicklichen Bezeichnung stellen
nicht alle Stufen in dieser Hierarchie schadensbegrenzende MaRnahmen im Sinne des
Artikel 6-Leitfadens dar.

In den Schlussantragen zur Rs. C-521/12 ging die Generalanwaltin konkret auf dieses
Konzept ein: Sie stellte fest, dass die ‘mitigation hierarchy’ unter Umweltfachleuten
allgemein akzeptiert ist (Rn. 30), und fiihrte an derselben Stelle weiter aus: Die drei
wesentlichen Phasen oder Stufen lauten in absteigender Reihenfolge ihrer Praferenz:
Vermeidung, Schadensbegrenzung, Ausgleich. Weiters sah sie die Anerkennung von
SchadensbegrenzungsmaRnahmen als ein fir Art. 6 Abs. 3 relevantes Konzept, das sich
von AusgleichsmalRnahmen im Sinne des Art. 6 Abs. 4 unterscheidet, ebenfalls als
unstreitig an (Rn. 33). AuBerdem stellte sie fest, dass die Stellung des Art. 6 Abs. 3
innerhalb der Gesamtsystematik des Art. 6 jener des Begriffs ‘Schadensbegrenzung
oder Minimierung’ in der ‘mitigation hierarchy’ entspricht (Rn. 33), und sie bezeichnete
die semantische Unterscheidung zwischen Schadensbegrenzung und Ausgleich als
nicht besonders kontrovers (Rn. 36). [...]

Der EuGH hat jedoch mit Bezug auf Art. 6 Abs 3 der FFH-Richtlinie festgelegt und
mehrfach bestatigt, dass AusgleichsmalRnahmen darin nicht beriicksichtigt werden
dirfen (siehe Urteil in der Rs. C-164/17 Rn. 47 und die dort zitierte Judikatur). Aus-
gleichsmalRnahmen sind nur dann zu ergreifen, wenn ein Vorhaben trotz negativer
Naturvertraglichkeitspriifung im Rahmen des Ausnahmeverfahrens umgesetzt werden
soll (Urteil in der Rs. C-521/12, Rn. 34). Dabei hat der EuGH ebenfalls wiederholt darauf
hingewiesen, dass es unzulassig ist, durch sogenannte abmildernde MalRnahmen, die
in Wirklichkeit AusgleichsmalRnahmen sind, die Bestimmungen des Art. 6 der FFH-
Richtlinie zu umgehen (Urteil in der Rs. C-521/12 Rn. 33; Rs. C-387/15 und 388/15 Rn.
58). Es scheint mir daher flr die Beantwortung der Gutachtensfrage zweckmaRig zu
sein, die vorgeschlagene MalRnahme zuerst im Hinblick auf die tatsachliche
naturschutzfachliche Charakteristik von schadensbegrenzenden Malnahmen und
AusgleichsmaRnahmen zu beleuchten (‘in Wirklichkeit’). Danach gehe ich auf einige
verbreitete Argumente fir eine weite Auslegung des Begriffs schadensbegrenzende
Malnahmen ein (‘sogenannte abmildernde MalRnahmen’), und abschliefend werde
ich zeigen, dass der naturschutzfachliche Sachverhalt im gegenstandlichen Verfahren
mit jenem in der Rs. C-164/17 unmittelbar vergleichbar ist.

a) Naturschutzfachliche Charakteristik der Malinahmentypen

Fiir eine von den Diskussionen im Zusammenhang mit dem Artikel 6-Leitfaden noch
unbeeinflusste Darstellung des fachlichen Inhalts der Stufen der ‘mitigation hierarchy’
beziehe ich mich auf die dlteste mir bekannte, (iber das Internet verifizierbare Referenz
(1). Die drei von der Generalanwaltin in der Rs. C-521/12 hervorgehobenen Stufen sind
wie folgt definiert (meine Ubersetzung und Hervorhebung):

(a) Ganzliches Vermeiden der Auswirkungen, indem eine bestimmte Handlung oder
Teile der Handlung nicht gesetzt werden.

(b) Verringern der Auswirkungen, indem Ausmal} oder GréRenordnung einer Handlung
und ihrer Umsetzung begrenzt werden.
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(e) Ausgleich der Auswirkungen, indem Ressourcen oder Lebensraume verlagert oder
ersetzt werden.

Es ist offensichtlich, dass die gegenstandliche Mallnahme nicht darin besteht, eine
Handlung oder Teile der Handlung (ndmlich der Errichtung der S 8) nicht zu setzen. Sie
begrenzt auch nicht das AusmaB oder die GréBenordnung der Handlung, denn die
Anlage und Pflege einer fiir den Triel geeigneten Flache an anderer Stelle im Gebiet hat
nichts mit der GroBe des Bauvorhabens zu tun. Hingegen wird die MaBnahme damit,
Ressourcen oder Lebensraume zu verlagern oder zu ersetzen, zutreffend beschrieben.
Die MalBnahme ist daher gemal obigem Schema als Ausgleichsmalinahme zu werten.

Dasselbe Ergebnis liefert ein Vergleich mit den Leitfaden der Europdischen Kommis-
sion. Zwar fehlt eine vergleichbar klare Definition, aber von den verschiedenen Beispie-
len fiir schadensbegrenzende MaRnahmen und AusgleichsmalBnahmen in Europdische
Kommission (2000, 2001, 2019) trifft nur eines exakt zu: die Verbesserung des verblei-
benden Lebensraums entsprechend dem durch das Projekt bzw. den Plan entstan-
denen Verlust, die auf S. 38 in Europaische Kommission (2001) und auf S. 64 in
Europadische Kommission (2016) zu den AusgleichsmaRnahmen gezahlt wird.

Bei Suske et al. (2016) finden sich auf S. 100 mégliche schadensbegrenzende Malinah-
men fir den Fall, dass der Verkehrslarm einer zu errichtenden StraRe die akustische
Kommunikation von Vogelarten beeintrachtigt. Die Aufwertung von Lebensraum an
anderer Stelle zahlt nicht dazu. AusgleichsmaRBnahmen hingegen werden aufS. 117 wie
folgt charakterisiert: Typischerweise handelt es sich dabei um die Wiederherstellung
oder Neuschaffung von Flachen fir Lebensraumtypen sowie von Habitaten von Tier-
und Pflanzenarten; eventuell auch um die Verbesserung von Lebensrdaumen oder
Habitaten, sofern dies nicht unter die ohnehin notwendigen Erhaltungsmalinahmen
fallt. (...) Im Allgemeinen ist die Anlage von AusgleichsmalRnahmen mit dem Erwerb
oder zumindest der dauerhaften Sicherung von Flachen verbunden. Auch gemaf Suske
et al. (2016) ist die geplante MalRnahme also eine Ausgleichsmalinahme.

Die Judikatur des EuGH lasst sich, soweit sie diesen fachlichen Aspekt betrifft, klar
zuordnen: In den Schlussantragen zur Rs. C-521/12 schloss die Generalanwaltin, dass
es sich um Ausgleichsmallnahmen handelt, weil die ergriffenen oder geplanten Mal3-
nahmen (...) keine addquate Reduzierung der Umweltverschmutzung bewirken bzw.
nicht verhindern, dass die Verschmutzung die der Autobahn am nachsten gelegenen
Pfeifengraswiesen erreicht (Rn. 37 und 38) (d. h. eben keine schadensbegrenzende
MaRnahmen sind). In den drei Urteilen in den Rs. C-521/12, C-387/15 und C-388/15
sowie C-164/17 hat der EuGH die unter Art. 6 Abs. 3 nicht anwendbaren MaRnahmen
dadurch charakterisiert, dass beeintrachtigten Anteilen eines Lebensraumtyps oder
des Habitats einer Art die Neuanlage oder Sicherstellung anderer (zumindest gleich
groRer) Flachen des Lebensraumtyps bzw. Habitats gegenilibersteht. Dies entspricht
erwartungsgemald einer fachlichen Einordnung als AusgleichsmaRnahmen.

Schlielilich weise ich darauf hin, dass auch die Projektwerberin dort, wo es nicht um
das Artikel 6-Verfahren geht, die Unterscheidung in Vermeidung und Minderung auf
der einen Seite und Ausgleich (Kompensation) auf der anderen Seite in fachilblicher
Art und Weise zu treffen weild und etwa die Anlage und Pflege von Brachen sowie die
Schaffung von Trockenrasen und Ruderalstandorten korrekt den Ausgleichsmal3-
nahmen zuordnet (c).
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Daher ist die Gutachtensfrage damit zu beantworten, dass die in das Projekt
aufgenommene Anlage von Flachen mit hoher Eignung fiir den Triel die fachlichen
Kriterien dafir, gegebenenfalls als schadensbegrenzende MalRnahme in die NVP
einbezogen zu werden, nicht erfillt. Es handelt sich dabei aus fachlicher Sicht ohne
jeden Zweifel um eine Ausgleichsmalinahme.”

Die erstmitbeteiligte Partei ist diesen Ausfiihrungen letztlich fachlich nicht entgegengetreten.

Vielmehr ist die erstmitbeteiligte Partei der Diskussion des inhaltlichen Unterschieds zwischen

schadensbegrenzenden MalBnahmen und AusgleichsmaBnahmen ausgewichen und hat

versucht, die Diskussion auf die Fragen der Gewissheit und Rechtzeitigkeit zu beschranken.

Dazu wird im Gutachten der erstmitbeteiligten Partei von DI SUSKE und Mag. LINHART vom
17.02.2020 ausgefihrt (Beilage zu OZ 258, S. 17/18):

»(3) Sowohl die ‘Gewissheit der Wirksamkeit’ als auch die ‘Rechtzeitigkeit’ machen den
vorliegenden Fall zu einem spezifischen Fall, der unmittelbar mit den besonderen
Lebensraumgewohnheiten des Triels im Zusammenhang stehen, und der nicht ohne
weiteres auf andere Arten und schon gar nicht auf andere Lebensraumtypen anzu-
wenden ist und damit keinesfalls ein Prazedenzfall ist. In diesem Sinne ersparen wir
uns weitere ausfihrliche Verweise auf bisherige Darstellungen der allgemeinen Unter-
schiedlichkeiten von schadensbegrenzenden MalBnahmen und AusgleichsmaRnah-
men, sondern fokussieren uns nur auf die Frage, ob die Verhinderung eines moéglichen
Schadens in diesem Projekt durch die geplanten MalRnahmen glaubwiirdig, nachvoll-
ziehbar und zweifelsfrei moglich ist.”

Weiters wird im Gutachten der erstmitbeteiligten Partei dazu fachlich ausgefiihrt (Gutachten
Suske Il vom 11.10.2020, Beilage zu 0OZ 381, S. 6):

»(25) Weiters werden vom SV Bieringer die projektintegralen MaRnahmen des Vor-
habens weiterhin als Ausgleichsmallnahmen kategorisiert, was aus meiner Sicht
keinesfalls zutrifft. Hier wurden bereits unzahlige Teile von Schlussantragen und
Urteilen bemiiht, die die Bewertung der Situation nahezu unlesbar und kompliziert
machen. Ich mdchte eine aus meiner Sicht zentrale Aussage von Fr. Generalanwaltin
Sharpston aus dem Schlussantrag C-521/12 Rn 39 zitieren, in dem sie zu der
Kategorisierung von MaRBnahmen klar ausfiihrt, dass in der Bestimmung des Art. 6
Abs. 3 ‘weder Schadensbegrenzungs-noch AusgleichsmaBnahmen erwdhnt werden,
sondern das angestrebte Ergebnis — keine Beeintrachtigung des ‘Gebiet als solches’ —
in den Mittelpunkt gestellt wird.”

Dass jedoch auch die erstmitbeteiligte Partei die Ansicht, es handle sich keinesfalls um Aus-

gleichsmalRnahmen, nicht konsequent vertritt, sondern teilweise vom selben fachlichen

Sprachverstandnis ausgeht wie der gerichtliche Sachverstandige, ergibt sich aus der UVE, Tiere

und deren Lebensraume, Einlage 3-8.1, S. 193), in der ausgefihrt wird:

»Zur Vermeidung und Minderung von betriebsbedingten Auswirkungen auf die Fauna

wurden MafRhahmen entwickelt wie etwa:
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o Schutzwande in sensiblen Trassenabschnitten
o Blend- und Kollisionsschutzeinrichtungen

o Vorkehrungen zur Lebensraumvernetzung (Kleintierdurchlasse, Grinbricken)
entwickelt

Als KompensationsmalRnahmen dienen:

o AusgleichsmaRnahmen wie Anlage und Pflege von Brachen, Schaffung von Trocken-
rasen und Ruderalstandorten, Anlage von Laichgewdssern sowie die Entwicklung
und Aufwertung von Struktur und nahrungsreichen Waldbestanden”

Weiter wird von der erstmitbeteiligten Partei im Bericht zur Habitatmodellierung vom August
2020 ebenso ausgefiihrt (S. 111):

»Somit wiirde es trotz Errichtung der geplanten Schnellstrale S8 zu einer leichten
Erhohung des geeigneten Habitats flr den Triel kommen, obwohl die Errichtung der
Einreichprojekttrasse das geeignete Habitat um 32,9 ha reduziert, da diese Flache
durch Anlegen der S8-MaRnahmeflachen um zusatzliche 54,8 ha geeignetes Habitat
verbessert werden. Diese kdnnen den negativen Effekt der geplanten Einreichprojekt-
trasse kompensieren.”

Der erkennende Senat folgt hier den nachvollziehbaren und fachlich fundierten Ausfiihrungen
des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten, wonach die von der erstmitbe-
teiligten Partei in das Projekt aufgenommene Anlage von Flachen mit hoher Eignung fir den
Triel nicht die fachlichen Kriterien dafiir erfiillen, gegebenenfalls als schadensbegrenzende

Malnahme in die NVP einbezogen zu werden.

3.3.3.6. Es wird festgestellt, dass der Eingriff und die geplante MalRnahme zur S 8 in
fachlicher Hinsicht mit dem Ausgangsverfahren in der Rs. C-164/17, Grace und Sweetman,

unmittelbar vergleichbar sind.

Dazu wird im Gutachten der erstmitbeteiligten Partei von DI SUSKE und Mag. LINHART vom
17.02.2020 ausgefiihrt, dass der verfahrensgegenstandliche Fall Gber spezifische Merkmale

verflge (Beilage zu OZ 258, S. 17/18):

»(3) Sowohl die ‘Gewissheit der Wirksamkeit’ als auch die ‘Rechtzeitigkeit’ machen den
vorliegenden Fall zu einem spezifischen Fall, der unmittelbar mit den besonderen
Lebensraumgewohnheiten des Triels im Zusammenhang stehen, und der nicht ohne
weiteres auf andere Arten und schon gar nicht auf andere Lebensraumtypen
anzuwenden ist und damit keinesfalls ein Prazedenzfall ist. In diesem Sinne ersparen
wir uns weitere ausfihrliche Verweise auf bisherige Darstellungen der allgemeinen
Unterschiedlichkeiten von schadensbegrenzenden MalBnahmen und Ausgleichs-
malRknahmen, sondern fokussieren uns nur auf die Frage, ob die Verhinderung eines
moglichen Schadens in diesem Projekt durch die geplanten Malinahmen glaubwiirdig,
nachvollziehbar und zweifelsfrei moglich ist.”
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Der gerichtliche Sachverstandige fiihrt in seinem Gutachten Naturschutz/Teil 1 aus (OZ 231,
S. 75-77):

,Von besonderer Bedeutung fiir die Beurteilung der gegenstandlichen MaRnahme ist
die Rs. C-164/17. Meines Wissens handelt es sich dabei um den bisher einzigen Fall, in
dem sich der EuGH mit Bezug auf das Habitat einer Vogelart zur Frage gedulSert hat,
ob eine bestimmte MaBnahme eine schadensbegrenzende MaRnahme oder eine
AusgleichsmaRnahme ist. Es ist daher sinnvoll, zu Uberpriifen, ob die fachlichen
Rahmenbedingungen mit jenen im Fall der S 8 vergleichbar sind oder sich von jenen
wesentlich unterscheiden.

Auf den ersten Blick besteht ein solcher wesentlicher Unterschied darin, dass im Fall
der S 8 die Beeintrachtigung (zumindest jener Teil davon, um den es gerade geht)
aullerhalb des verordneten Vogelschutzgebiets erfolgen soll. [...] [Anmerkung: Nach
Erweiterung des Europaschutzgebiets im April 2020 erfolgt die Beeintrachtigung
innerhalb.]

Unter dieser wesentlichen Einschrankung sind die in den beiden Projekten prognos-
tizierten Wirkungen auf den Lebensraum einer geschiitzten Vogelart ebenso vergleich-
bar wie die in den Projekten vorgesehenen MaRnahmen:

- Far den Windpark, der den Hintergrund fiir die Rs. C-164/17 bildet, wurde eine dauer-
hafte Zerstorung (Verbauung) von 9 ha an (potenziellem) Lebensraum angenommen.
Uberdies wurde angenommen, dass die Kornweihe den Nahbereich von Windenergie-
anlagen bis ca. 250 m Entfernung meidet, was einem Verlust an fiir die Kornweihe
nutzbarer Flache von 162,7 ha entspricht (Urteil Rs. c-164/17, Rn. 12). Im Vergleich
dazu schatze ich die dauerhafte Zerstérung von (potenziellem) Lebensraum in der Flur
‘Zinsacker’ auf ca. 2—-3 ha. Der Verlust an fiir den Triel nutzbarer Flache durch Verlar-
mung betragt nach Annahme der Projektwerberin 14 ha (aktueller Kernlebensraum).
Es handelt sich also in beiden Fallen um eine ‘gemischte’ Beeintrachtigung aus einem
kleineren direkten Flachenverlust und einem groReren Bereich, der durch die
Veranderung wesentlicher Habitateigenschaften fiir die Art entwertet wird.

- Die geplante MaRnahme besteht jeweils darin, an anderer — also an von den Wir-
kungen der Windkraftanlagen bzw. der Stralle moglichst unbeeinflusster — Stelle im
Vogelschutzgebiet Lebensraum bereitzustellen. In beiden Fallen geht es dabei um die
wesentliche Verbesserung von Teilen des Schutzgebiets, die ohne die MalRnahme fir
Art nicht nutzbar waren. (Andernfalls ware durch die Aufwertung ja nicht viel zu
gewinnen.) In beiden Fallen sind dafiir wiederkehrende Eingriffe in den Vegeta-
tionsbestand notwendig: bei C-164/17 Schlagerungen in zu dichten Forstbestianden
(Urteil Rs. C-164/17, Rn. 13), bei der S 8 das Verhindern einer fiir den Triel unglinstigen
Sukzession in Richtung hochwiichsige Brachen (b).

- In beiden Fallen wird eine Wirksamkeit der MaBnahme zum Zeitpunkt des Eingriffs
angenommen. Allerdings ist bei C-164/17 diese fachliche Wirksamkeitsprognose Teil
der Voraussetzungen, unter denen der EuGH zu seiner Entscheidung gelangt ist (Urteil
Rs. C-164/17, Rn. 18), wahrend im Fall der S 8 die Wirksamkeit der MaRRnahme bei
genauerer Betrachtung keineswegs gewahrleistet ist (siehe meine Ausfiihrungen zu
den Fragen 2.2.und 5.1.).
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- In beiden Fallen finden die Eingriffe in einem Gebiet statt, in dem geeignetes Habitat
fur die betroffene Vogelart in erster Linie durch die menschliche Bewirtschaftung
entsteht: In der Rs. C-164/17 wird auf forstwirtschaftliche MaRnahmen hingewiesen,
ohne die keine geeigneten Nahrungsflichen fiir die Kornweihe vorhanden waren
(Urteil Rs. C-164/17, Rn. 19), und im Marchfeld schafft der Schotterabbau geeignete
Brutflachen fir den Triel.

Vor diesem Hintergrund weise ich darauf hin, dass in der Rechtssache C-164/17 eine
Reihe von Argumenten dafiir vorgebracht wurden, die beschriebenen MaRnahmen als
‘schadensbegrenzende MaRnahmen’ anzuerkennen (siehe die Schlussantrdage des
Generalanwalts in der Rs. C-164/17, Rn. 40 bis 44). Der EuGH ist in seinem Urteil all
diesen Argumenten nicht gefolgt.”

Die erstmitbeteiligte Partei ist diesen Ausfiihrungen nur insoweit entgegengetreten, als sie die
Ansicht vertreten hat, die fachliche Wirksamkeit der MaRnahme sei in der Rs. C-164/17, Grace
und Sweetman, unsicher gewesen. In der Verhandlung zur ersten Tagsatzung wurde dazu vom
naturschutzfachlichen Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei in Bezug auf EuGH C-
164/17 ausgefiihrt, es gabe eine Unsicherheit der Beurteilung der Wirkungen auf der
fachlichen Ebene (VHS OZ 280, S. 122 ff).

Der erkennende Senat folgt daher den nachvollziehbaren und fachlich fundierten Aus-
fihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten, wonach Eingriff und
Malnahmen hinsichtlich der geschiitzten Vogelart Triel im Fall der S 8 mit Eingriff und
MaBnahmen hinsichtlich der geschitzten Vogelart Kornweihe im Fall der Rs. C-164/17, Grace

und Sweetman, unmittelbar vergleichbar ist.

Dritte Vorfrage: Hat die belangte Behorde bzw. hat die erstmitbeteiligte Partei das Zusam-

menwirken mit anderen Planen und Projekten korrekt beriicksichtigt?

3.3.3.7. Es wird festgestellt, dass die erstmitbeteiligte Partei Plane und Projekte, die bis zur
Ausweisung des Europaschutzgebiets im Jahr 2008 umgesetzt wurden, nicht in ihrer Betrach-
tung kumulativer Wirkungen berlicksichtigt hat. Die Auswirkungen von Planen, die fiir die
Verkehrsstarke auf der S 8 und anderen StralRenverbindungen des Betrachtungsraums relevant
sind, wurden teilweise dem Referenzplanfall, teilweise (als induzierter Verkehr) der S 8

zugeschlagen.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausflihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten und in der

Verhandlung des Verwaltungsgerichts getroffen werden.

Im Bericht zur Habitatmodellierung der erstmitbeteiligten Partei wird ausgefiihrt (OZ 350,
Einlage 1.2 Habitatmodell zur Beurteilung der Auswirkung der S 8 auf den Triel in Markgraf-
neusiedl, S. 29):


https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-164/17
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»Der fir die Beurteilung des Vorhabens besonders hervorzuhebende Nullplanfall 2035
inklusive geplanter und genehmigter Bescheidauflagen (siehe Kapitel 7.3.) beinhaltet
bereits Fremdprojekte und die Umsetzung von Bescheidauflagen, insbesondere
Schotterabbau- und Deponieprojekte, Ausweitung des Gewerbegebiets und andere
StraRenprojekte, als auch ein Natura-2000-konformes Gebietsmanagement des
Landes. Die Differenz vom Basisszenario 2008 zum Nullplanfall 2035 beschreibt daher
die positiven als auch negativen kumulativen Effekte.”

In der Stellungnahme der erstmitbeteiligten Partei vom 25.11.2019 im behordlichen

Verfahren wird ausgefihrt (S. 3):

,Fur zwei Industrie- und Gewerbegebiete im Marchfeld wurde eine eigene Prognose
der Verkehrserzeugung in den verkehrlichen Planfédllen angesetzt. Das Betriebsgebiet
Markgrafneusied|-Strasshof weist groBe Flachenreserven auf, die entsprechend dem
Status-Quo nicht als Bauland, sondern als AufschlieRungszone oder als Griinland
gewidmet sind, deren entsprechende Baulandwidmung jedoch — insbesondere mit
dem Ausbau der Verkehrsinfrastruktur in der Region 6stlich von Wien — zu erwarten
ist. FUr diesen Bereich wurden auf der Grundlage eines ,Betriebsflaichenkonzepts B8
Gemeinden BockflieB, Deutsch-Wagram, Markgrafneusiedl, Strasshof an der Nord-
bahn’ abhangig von der Realisierung der S 8 unterschiedliche Szenarien der Flachen-
nutzung entwickelt, welche in die Verkehrsprognosen eingeflossen sind. Im Falle ohne
S 8 weist dieser Bereich ein sehr geringes Nutzungsausmafl auf. Im Falle mit S 8
hingegen wird dieser Bereich durch die optimale ErschlieBung tiber die S 8 in groRerem
Ausmal genutzt werden. Insgesamt stehen hier Flachen in einem AusmalR von 131 ha
zur Verfigung. Davon wurden im Falle der Nichtrealisierung der S 8 insgesamt 38 ha
als genutzt angesetzt, im Falle der Realisierung der S 8 West hingegen 68 ha. In der
Gemeinde Marchegg besteht ein von ecoplus errichtetes und aufgeschlossenes
Betriebsgebiet (,Wirtschaftspark Marchegg’) mit einem Flachenausmal’ von insgesamt
45 ha. Im Falle ohne S 8 wurden davon 22 ha als genutzt angesetzt, im Falle mit Ausbau
der S 8 West hingegen 30 ha.”

Der gerichtlich bestellte Sachverstandige flihrt in diesem Zusammenhang nachvollziehbar und
schlissig aus, dass die kumulativen Auswirkungen nur mangelhaft berticksichtigt wurden (Gut-
achten/Teil 1, OZ 231, S. 58 und S. 96 bzw. die Ausfiihrungen unter Pkt. 111.3.3.1., 111.3.3.3.8.
sowie die Ausfiihrungen im Gutachten/Teil 2, 0Z 373, S. 63, bzw. die Ausfiihrungen unter Pkt.
[ll. 3.5.3.2. im Zusammenhang zur naturschutzrechtlichen Alternativenpriifung). Es ist den
konsistenten und letztlich von den Verfahrensparteien unwidersprochenen Ausfiihrungen des

gerichtlichen Sachverstandigen zu folgen.

3.3.3.8. Es wird festgestellt, dass die erstmitbeteiligte Partei das bisherige sowie ein ange-
nommenes kiinftiges Gebietsmanagement als , positive Kumulation“ in die Definition ihrer

Planfille aufgenommen hat.
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Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten getroffen

werden.

Von der erstmitbeteiligten Partei wird im Bericht zur Habitatmodellierung ausgefiihrt (OZ 350,
Einlage 1.2 Habitatmodell zur Beurteilung der Auswirkung der S 8 auf den Triel in Markgraf-
neusiedl, S. 29):
,Der fur die Beurteilung des Vorhabens besonders hervorzuhebende Nullplanfall 2035
inklusive geplanter und genehmigter Bescheidauflagen (siehe Kapitel 7.3.) beinhaltet
bereits Fremdprojekte und die Umsetzung von Bescheidauflagen, insbesondere
Schotterabbau- und Deponieprojekte, Ausweitung des Gewerbegebiets und andere
StraRenprojekte, als auch ein Natura-2000-konformes Gebietsmanagement des

Landes. Die Differenz vom Basisszenario 2008 zum Nullplanfall 2035 beschreibt daher
die positiven als auch negativen kumulativen Effekte.”

Vom gerichtlichen Sachverstandigen wird in diesem Zusammenhang die Habitatmodellierung
kritisiert, wonach ein Defizit in der Datenaufbereitung durch die erstmitbeteiligte Partei in
Bezug auf die kumulativ zu beriicksichtigenden Plane und Projekte, so wie im behordlichen
Verfahren, bestehe (Gutachten/Teil 2, 0Z 373, S. 63, mit Hinweis auf die bereits im Gutachten
Teil 1; S. 96 gedullerte Kritik). Auch sei das Gebietsmanagement nicht zu den kumulativ zu
betrachtenden Planen und Projekten zu zdhlen, kénne daher nicht einfach bilanzierend

gegengerechnet werden.

Die Tatsache, dass die erstmitbeteiligte Partei Mallnahmen nach Art. 6 Abs. 1 und 2 der FFH-RL
als ,positive kumulative Effekte” in ihre Vorhabensbeurteilung einbezogen hat, ist somit

unstrittig.

Erganzende Erheblichkeitsbeurteilung durch das Verwaltungsgericht unter Berlicksichtigung

der Erhaltungsziele

In weiter Folge ist durch das Verwaltungsgericht die Erheblichkeit der Auswirkungen des Vor-
habens unter Berlicksichtigung der Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen des Europa-

schutzgebiets ,,Sandboden und Praterterrasse” zu klaren.

3.3.3.9. Es wird festgestellt, dass die Errichtung der S 8 zu direktem Flachenverbrauch
innerhalb des Europaschutzgebiets in einem AusmaR von 18 ha fiihrt. Dies ist im Verfahren
unbestritten und auch aus der Alternativenprifung Markgrafneusiedl vom August 2020 der
erstmitbeteiligten Partei ersichtlich (Einlage 1.1 Bericht Alternativenpriifung Markgrafneusiedl|
vom August 2020, 0OZ 350, S. 37):
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,Der direkte Flachenverbrauch durch die Trasse unterscheidet sich innerhalb des
Vogelschutzgebietes (unabhangig vom Prognoseszenario, da er nicht durch die
Habitateignung beeinflusst ist) deutlich zwischen den verschiedenen geplanten
Trassenverldufen. Wahrend er bei der geplanten Einreichprojekttrasse (EP) bei ca. 18,0
ha liegt, ist dieser Wert bei dem alternativen Trassenverlauf C mit ca. 19,2 ha etwas
hoher und bei dem alternativen Trassenverlauf D mit ca. 28,9 ha deutlich héher.”

3.3.3.10. Es wird festgestellt, dass es liber den direkten Flachenverbrauch hinaus zu einem
weiteren Habitatverlust, insbesondere durch den Einfluss des Verkehrslarms, kommt. Die
erstmitbeteiligte Partei war jedoch nicht in der Lage, diesen Verlust vollstdndig, prazise und

endgultig zu quantifizieren.

Diese Feststellung ist im Verfahren ebenfalls unbestritten und ergibt sich weiter aus den Aus-
fihrungen zur dritten Vorfrage zur Kumulation. Weiters hat der gerichtliche Sachverstandige
auch die neue Methode zur Eingriffsbewertung nicht als korrekt anerkannt. Erérterung und
Klarung dieser Frage in der zweiten Tagsatzung konnten unterbleiben, weil (erstens) wegen
der fehlerhaften Kumulation selbst eine korrekte Berechnungsmethode keine korrekten
Ergebnisse liefern konnte und (zweitens) das exakte AusmaR nicht ermittelt werden musste,
weil es jedenfalls (iber 18 ha liegt und weil keine Bagatellschwelle gerechtfertigt werden kann

(dazu die obigen Ausfiihrungen zur ersten Vorfrage).

3.3.3.11. Es wird festgestellt, dass MaRRnahmen zur Schaffung von Trielhabitaten im

Verfahren gemaR Art. 6 Abs. 3 FFH-RL nicht bericksichtigt werden.

Dies ergibt sich aus den Ausfiihrungen zur zweiten Vorfrage. Aufgrund der angefiihrten
Unsicherheiten (dazu die Ausflihrungen zur letzten Feststellung) ware aber selbst bei einer
bilanzierenden Gesamtbetrachtung nicht gewahrleistet, dass die Zugewinne durch die
Schaffung von Habitaten die Verluste von Habitaten durch Verbauung und Verlarmung

ausgleichen oder iberwiegen.

3.3.3.12. Die neue Eingriffsbewertung der erstmitbeteiligten Partei ist fehlerhaft. Sie ldsst

keine sichere Feststellung Uiber das GesamtausmaR der Beeintrachtigung zu.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten Natur-

schutz/Teil 2 des gerichtlichen Sachverstandigen getroffen werden (0OZ 373, S. 61).

Vor allem sind die mit Schriftsatz vom 01.09.2020 vorgelegten Grundlagen der erstmitbetei-
ligten Partei zur Beurteilung der Auswirkung der geplanten SchnellstraRe S 8 auf den Triel im

Bereich Markgrafneusiedl vom August 2020 (OZ 350) grob fehlerhaft und lassen deshalb keine
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sichere Feststellung Giber das Gesamtausmal} der Beeintrachtigung zu. So wird z.B. eine Unter-

suchung von Trielen beim Fluss Taro in Italien falsch interpretiert (S. 12/13 sowie S. 14).

Dazu hat der gerichtliche Sachverstandige in seinem Gutachten Naturschutz/Teil 2, gestutzt
u.a. auf Satellitenbilder, ausgefiihrt (0Z 373, S. 61):
»,Bemerkenswert ist die Fehlinterpretation der Arbeit von Caccamo (2006): Eine
Vertraglichkeitsprifung, die in Wirklichkeit die Verteilung von Triel-Nestern vor
Errichtung einer LandesstraBenbriicke (Strada provinciale SP120) bzw. im ersten Jahr

der Bauarbeiten dokumentiert (s), wird in der Literaturstudie zu einer Aussage
darliber, wie nahe Triele an einer bestehenden Autobahnbriicke briiten kénnen (t).”

Die erstmitbeteiligte Partei bestritt im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht die Tatsache,
dass zum Zeitpunkt der Untersuchung der Nestdichte von Trielen um eine StraRenbahn-
briicke, aus der sie die relevante Distanz von 200 m abgeleitet hat, diese Briicke noch gar nicht
errichtet, sondern erst geplant war. Jedoch wurde von der erstmitbeteiligten Partei
behauptet, dass dies auf ihre Analyse keinen Einfluss hatte. In ihrer Stellungnahme zum Gut-
achten Naturschutz/Teil 2 des gerichtlichen Sachverstandigen (0Z 373, S. 9) fihrt die erstmit-
beteiligte Partei aus:

,Bei der Diplomarbeit von C. Caccamo aus ltalien liegt das Brutrevier der Triele direkt

neben der Autobahn. Der Bau der Briicke stellt nur einen zusatzlichen Storfaktor dar,
andert aber nichts daran, dass die Triele nur ca. 200 m neben der Autobahn briiten.”

Zur referenzierten Autobahn parallel zum Fluss Taro (die entgegen der den Fluss querenden
Landesstralle tatsdchlich bereits zum Zeitpunkt der Untersuchung bestand) wurde die
entsprechende Distanz von der erstmitbeteiligten Partei urspriinglich jedoch selbst nicht mit
ca. 200 m, sondern mit 300 — 650 m angegeben, wie aus dem Bericht zur Habitatmodellierung
der erstmitbeteiligten Partei hervorgeht (OZ 350, Einlage 1.2 Habitatmodell zur Beurteilung
der Auswirkung der S 8 auf den Triel in Markgrafneusiedl, S. 14):
,Besonders auffillig ist, dass die Nester der Triele auf den Schotterbanken des Flusses
sehr nahe an der Autobahn liegen. In Abb. 7 ist die Autobahn etwas deutlicher zu
erkennen (linke rote Begrenzungslinie des Untersuchungsgebietes liegt genau Gber der
Autobahn). Die von den Trielen zum Briiten benutzte Schotterbank ist daher nur ca.

300 - 650 m von der Autobahn entfernt. Die Autobahnndhe hat fiir den Triel hier keine
signifikante negative Auswirkung.”

Die Distanz von 200 m wurde hingegen, wie vom gerichtlichen Sachverstindigen korrekt
dargestellt, offensichtlich aus der,,Lage” der (erst noch zu errichtenden) Briicke abgeleitet (OZ

350, Einlage 1.2 Habitatmodell zur Beurteilung der Auswirkung der S 8 auf den Triel in
Markgrafneusiedl, S. 12/13):
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,»1.2.3. Caccamo 2006. La Valutazione di Incidenza: contesto normativo e applicazione
a un sito di rete Natura 2000

In diesem Paper wird eine Untersuchung von Trielen beim Fluss Taro in Italien
vorgestellt. Unter anderem wurde um eine Autobahnbriicke die ‘Nestdichte’ von
Trielen untersucht. Die beiden untenstehenden Abbildungen sind der Arbeit
entnommen. Abb. 7 und 8 zeigen, dass schon bei einem Abstand von 200 m zur Briicke
die Anzahl der Nester nicht signifikant reduziert ist im Vergleich zu den gréReren
untersuchten Abstanden.”
In ihrer Stellungnahme zum Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen vom 05.10.2020
(0z 373, S. 9) hat die erstmitbeteiligte Partei jedoch nicht weiter begriindet, warum aus
urspriinglich 350 — 600 m Abstand von der (tatsadchlich existierenden) Autobahn nun 200 m
wurden. AuBerdem hat die mitbeteiligte Partei keine Nestdichten fiir die unterschiedlichen
Distanzen von 300 — 650 m verglichen, so dass sich die urspriingliche Aussage, dass ab einem
bestimmten Abstand die Anzahl der Nester sich nicht signifikant reduziert, im Vergleich zu
groReren untersuchten Abstdanden, sich nicht rechtfertigen lasst. Im Effekt ist der Abstand von
der StralRe, bis zu dem eine Beeintrachtigung angenommen wird, nicht durch wissenschaft-

liche Erkenntnisse belegt.

3.3.4. Zwischenresiimee zur Erheblichkeitsprifung

Insgesamt kann festgestellt werden, dass das Europaschutzgebiet ,Sandboden und
Praterterrasse” durch den Bau und Betrieb der S 8 erheblich beeintrachtigt wird. Insgesamt
konnen die Auswirkungen der projektierten S8 auf den Lebensraum des Triels im
Europaschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” weder aus dem Verfahren der Behorde
noch aus dem erganzenden Ermittlungsverfahren des Verwaltungsgerichts exakt quantifiziert
werden. Gesichert ist lediglich, dass es durch die S 8 im Zusammenwirken mit anderen Planen
und Projekten zu einem erheblichen Habitatverlust in einem Ausmal} von mehr als 18 ha
kommen wiirde und dass die aktuell wichtigsten Bruthabitate des Triels am starksten
betroffen waren. Die Bedingung, dass anhand der Naturvertraglichkeitspriifung jeder ver-
nlinftige Zweifel hinsichtlich der Auswirkungen des gegenstandlichen Projekts auf das Europa-
schutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” ausgeraumt sein muss, ist nur insofern erflllt,
als zweifelsfrei feststeht, dass das Vorhaben mit den Erhaltungszielen des Europa-

schutzgebiets ,,Sandboden und Praterterrasse” nicht vereinbar ist.

Das Mindestmald an Habitatverlust durch den Bau der S 8 und die Tatsache, dass es dartber
hinaus durch den Betrieb der S 8 zu weiteren Habitatsverlusten kommt, blieben im Verfahren

insgesamt unbestritten.
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3.4. Exkurs: zum (gebietsunabhangigen) Artenschutz:

In den Beschwerden wird vorgebracht (Erstbeschwerdefiihrerin, S. 36), das Artenschutz-
regime sei nicht in korrekter Weise angewandt worden. Weiters werde durch den Bau der S 8
Marchfeld SchnellstraRe der artenschutzrechtliche Verbotstatbestand der Beschadigung oder

Zerstorung einer Brutstatte verwirklicht (Flinftbeschwerdefiihrerin, S. 31).

In den Beschwerden (z.B. der Erstbeschwerdefiihrerin, S. 80/81) wird weiters vorgebracht, es
komme zu einer besonderen Gefahrdung des Ziesels. Durch seinen Zustand U2- ,,unfavourable
bad“ mit negativer Bestandsentwicklung werde diese in Osterreich nur im pannonischen
Raum vorkommende Art als eine der gefdahrdetsten der Roten Liste angesehen. Es fehle die
projektibergreifende Betrachtung. Der Ziesel werde durch eine Vielzahl an Bauprojekten
betroffen, in denen jeweils VergramungsmaBnahmen, Abfangen, (gescheiterte) Umsiedlungs-
versuche vorgesehen bzw. bewilligt worden seien, die fiir sich allein vielleicht weniger bedenk-

lich erscheinen mogen, als dies in der Gesamtschau der Fall sei.

3.4.1. Zur Beschadigung oder Zerstorung einer Niststatte des Triels

3.4.1.1. Im Hinblick auf den Triel ist eine enge Auslegung des Begriffs Fortpflanzungsstatte
fachlich angemessen. Der konkrete Aufzuchtbereich ist fir die konkrete Fortpflanzungsstatte
im Zusammenhang mit dem Artenschutz relevant, nicht jedoch das gesamte Brutgebiet des

Triels bei Markgrafneusiedl.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfihrungen des gerichtlichen Sachverstindigen getroffen werden. In diesem

wird dazu ausgefihrt (OZ 231, S. 81/82):

,Hingegen bedarf der Begriff der Fortpflanzungsstatte einer genaueren Betrachtung.
Im Artikel 12-Leitfaden (Europdische Kommission 2007) werden dazu fachliche
Empfehlungen ausgesprochen. Gemal} der Definition der Europaischen Kommission
(2007) umfasst die Fortpflanzungsstatte nicht nur das Nest, sondern auch dessen
Umgebung, wenn diese fir die Nachwuchspflege bendtigt wird (1). Beim Triel, dessen
Junge Nestfllichter sind, die sich bis zum Fliiggewerden zumeist in einem begrenzten
Bereich um das Nest aufhalten, ist dieser Aufenthaltsbereich der Jungvogel — ohne den
eine erfolgreiche Fortpflanzung nicht moglich ist — jedenfalls Teil der Fortpflanzungs-
statte. Zugleich ware es beim Triel nicht sinnvoll, den gesamten Aktionsraum als
Fortpflanzungsstatte anzusehen, da er eine Art mit hohen Raumanspruch ist (1). Damit
ist die Fortpflanzungsstatte biologisch am besten durch das eigentliche Nest
einschlielllich des Aufenthaltsbereichs der noch nicht fliiggen Jungvogel definiert.”

In diesem Zusammenhang wird im angefochtenen Bescheid die Stellungnahme des

behordlichen Sachverstandigen wiedergegeben (S. 371):
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,b) Handelt es sich gem. der Sachverhaltsdarstellung vom 12. Juni 2018 um eine
Brutstatte der geschiitzten Vogelart des Triels?

Der Triel bendtigt als urspriinglicher Brutvogel der Steppen und der ausgedehnten
Schotterbanke in natiirlichen Aulandschaften weitgehend ebene oder leicht gewellte
offene Flachen mit trockenem sandigem bis steinigem Rohboden mit sparlicher
krautiger Vegetation in offener Umgebung. Seine Brutvorkommen liegen in
Flusslandschaften mit Schotterbanken (z.B. Italien), in Steppen (z.B. Crau in
Frankreich), in extensivem Weideland (z.B. Steinfeld), in Grasland und in geeignetem
Ackerland (z.B. England, s. friihere Stellungnahmen im Verfahren). Wasserstellen in der
Nahe sind forderlich, der Niststandort ist aber trocken. Wo diese Bedingungen an
einen Brutplatz erfillt sind, britet der Triel auch in Schottergruben (Kiesgruben,
Sandgruben).

Die Bedingungen an einen Brutplatz sind bei dem Brutrevier 2018 in der nicht
humusierten Grube angrenzend an das Vogelschutzgebiet erfiillt. Die iberwiegend
trockene weitgehend offene Flache ist trocken, vegetationsarm, grol3 genug (Uber 10
ha groR, die Brutreviere im Gebiet sind meist etwa 3 bis etwas lber 10 ha groR, s.
Jahresberichte der Artenschutzbetreuung Triel und UVP-Teilgutachten 05 Tiere und
ihre Lebensraume), weitgehend ungestort, und eine Wasserflache ist als Vernadssung
bei Regen vorhanden.

Trielreviere werden zumeist akustisch, anhand der Rufe der Mannchen und der Paare,
festgestellt. Bei den in der Sachverhaltsdarstellung vom 12. Juni 2018 mitgeteilten
Beobachtungen wurden unter anderem Paarrufe, bei denen ein Partner vom Nest aus
dem anderen antwortet, festgestellt. Derartige Rufe werden nur von verpaarten
Individuen geduBert und gelten als Nachweis eines Brutreviers.

Bei dem in der Sachverhaltsdarstellung vom 12. Juni 2018 beschriebenen Rufrevier
handelt es sich um eine Brutstatte der geschitzten Vogelart Triel. Es handelt sich also
sowohl um ein Nest im Sinne der Vogelschutzrichtlinie als auch um eine
Fortpflanzungsstatte im Sinne der FFH-Richtlinie.”

Die beiden Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei fliihrten dazu in ihrem Gutachten

vom 17.02.2020 aus (OZ 258, S. 19):

»(10) Der Umstand, dass der Triel Jahr fiir Jahr im Bereich des Uberschaubaren
Schutzgebiets mehr oder weniger neu entscheidet, welches Habitat er als Bruthabitat
auswahlt, und dabei durchaus vorhersehbar bestimmte Habitatelemente préaferiert
(insbesondere schottrige schiitter bewachsene Flachen, die besonders groRflachig und
storungsfrei sind, und die nicht in Waldndhe liegen), lasst den logischen Schluss zu,
dass die gesamte Menge an geeigneten Habtiatelementen, die in dem Uberschaubaren
Schutzgebiet zu Verfligung stehen, als Fortpflanzungs- und Ruhestdtten gesehen
werden kann. Aus diesem Sample werden Jahr fiir Jahr vom Triel Habitate fiir seine
Brut, Jungenaufzucht, Nahrungssuche, etc. ausgewihlt. Ahnlich kénnte man das z.B.
fiir den Kiebitz oder die Feldlerche bewerten. Der Fall ware anders gelegen, wenn es
sich um ein sehr grofRes Schutzgebiet mit mehreren geeigneten Habitatteilrdumen
handelte. In diesem Fall kdnnten diese Teilrdume als Fortpflanzungs- und Ruhestatte
gesehen werden. Wiederum anders ware der Fall bei Vogelarten, die punktuelle
Fortpflanzungs- und Ruhestatten nutzen (z.B. Winterschlafplatze, Horste). In diesem
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Fall ware der einzelne punktuelle Bereich, z.B. der Horst die Fortpflanzungs- und
Ruhestatte.”

Somit geht sowohl der behordliche als auch der gerichtliche Sachverstandige davon aus, dass
die konkrete Kiesgrube (die sogenannte , Haindl-Grube“) als Fortpflanzungsstatte anzusehen
ist und diese auch durch das Vorhaben beschadigt wird. Hingegen sehen die beiden Sachver-
standigen der erstmitbeteiligten Partei ,die gesamte Menge“ [richtig wohl: ,,das gesamte

Gebiet"] geeigneter Habitatelemente als Fortpflanzungsstatten an.

Die Sicht des behordlichen und des gerichtlichen Sachverstandigen entspricht auch der
Auslegung der Europdischen Kommission zur FFH-RL. Denn eine weite Auslegung des Begriffs
Fortpflanzungsstatte eignet sich nach Ansicht der Europdischen Kommission eher fiir Arten
mit kleinem Aktionsraum. Hingegen ist die Situation bei Arten, die grofle Lebensraume
beanspruchen, anders zu bewerten. Denn hier kdnne es ratsam sein, die Festlegung einer
Fortpflanzungsstatte auf einen klar abgegrenzten Raum zu beschranken, z.B. den Bau bei
Ottern (vgl. Europdische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von
gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie 92/43/EWG, S. 50). Daher
schlieBt sich der erkennende Senat der Ansicht des behordlichen als auch des gerichtlichen
Sachverstandigen an, die auch der einschlagigen Fachmeinung der Europaischen Kommission

entspricht.

3.4.1.2. Es wird festgestellt, dass bei der Verwirklichung des Vorhabens eine Fortpfla-

nzungsstatte des Triels beschadigt oder zerstort wird.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in seinem Gutachten gemacht
werden. Dazu ist zundchst auf die Stellungnahme des behordlichen Sachverstandigen vom

10.01.2019 hinzuweisen, in der wie folgt ausgefiihrt wird (vgl. UVP-Bescheid, S. 371/372):

,Vorausgesetzt, die Brutstdtte des Triels besteht zum Zeitpunkt des Eingriffs, wird
durch Grundinanspruchnahme mit Fahrzeugaktivitdt und Erdarbeiten in der Bauphase
die Flache als Niststatte verkleinert und beschadigt, was einer Zerstorung der
Brutstitte der Vogelart Triel gemaR § 18 Abs. 4 Z 3 NO NSchG gleichkommt.

In der Betriebsphase wiirde die Niststatte nicht mehr bestehen. Eine allfallig Gbrig blei-
bende Flache der nicht humusierten Grube zwischen der Strafle S 8 und dem parallel
dazu verlaufenden Querweg siidlich davon, der das Vogelschutzgebiet begrenzt, ware
voraussichtlich zu klein und durch betriebsbedingte Storwirkung (Larm) nicht mehr als
Niststatte geeignet.”

In diesem Zusammenhang wird im Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen Sachver-

standigen ausgefihrt (OZ 231, S. 82):


https://ec.europa.eu/environment/nature/conservation/species/guidance/pdf/guidance_de.pdf
https://ec.europa.eu/environment/nature/conservation/species/guidance/pdf/guidance_de.pdf
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»Wenn diese Fortpflanzungsstatte dann, wenn mit den Bauarbeiten der S 8 begonnen
wird, noch besteht, so ist damit — wie der behordliche Sachverstandige korrekt ausge-
fuhrt hat (b) — eine Beschadigung dieser Statte verbunden.”
Die erstmitbeteiligte Partei vertritt hier unterschiedliche Standpunkte. So geht sie einmal
davon aus, dass die Fortpflanzungsstatte zu keinem Zeitpunkt beeintrachtigt wird; ein anderes
Mal geht sie wiederum davon aus, dass die aktuelle Fortpflanzungsstatte beseitigt, aber davor
eine neue angelegt wird, und widerspricht sich damit selbst (Gutachten Suske & Linhart vom

17.02.2020, OZ 258, S. 19 und 20).

Damit ist zwar auller Streit gestellt, dass es zu einer Zerstérung des betroffenen Bereichs
kommt. Die Ausfiihrungen der erstmitbeteiligten Partei zur Frage, ob dadurch nun eine
(rdumlich klar abgrenzbare) Fortpflanzungsstatte zerstort wird oder aber eine (aus einer
groReren Zahl nicht konkretisierter Einzelflaichen zusammengesetzte) Fortpflanzungsstatte
ohne Unterbrechung zur Verfligung steht, sind widerspriichlich. Insgesamt folgt der
erkennende Senat hier den widerspruchsfreien Ausflihrungen des behdrdlichen und des
gerichtlichen Sachverstandigen, die auch der einschlagigen Fachmeinung der Europaischen

Kommission entspricht.

3.4.1.3. Die von der erstmitbeteiligten Partei vorgeschlagene Mallnahme zum Zeitpunkt
der Erlassung des angefochtenen Bescheides war nicht geeignet, als CEF-MaRnahme gewertet

zu werden.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass die Wirkung der vorgeschlagenen
MalBnahme nicht sicher ist. Der behordliche Sachverstandige hat dazu festgestellt, es sei nicht
sicher, ob — und wenn ja, wann — der Triel diese Flache zur Brut nutzen werde. Dieser
fachlichen Beurteilung schloss sich auch der gerichtliche Sachverstandige in der ersten
Tagsatzung des Gerichtes an (VHS 19./20.02.2020, OZ 280, S. 122 ff). Hier ist auch auf die
Erfahrungen im Steinfeld im Zusammenhang mit der Genehmigung der B17 und dem dort
vorkommenden Triel-Habitat zu verweisen. Dort hat sich gezeigt, dass solche Flachen zwar
sehr schnell fir die Nahrungssuche genutzt werden, ein Brutnachweis aber noch aussteht.
Hier ist den schlissigen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstindigen zu folgen, der hier
noch weiter als der behordliche Sachverstandige geht und es fiir bisher nicht als erwiesen
ansah, dass die vorgesehene MalRnahmenflache dieselbe Eighung aufweisen wiirde wie die
aktuelle Fortpflanzungsstatte (vgl. auch die Beantwortung der Gutachtensfrage 2.2. im
Gutachten Naturschutz/Teil 1). Da es aber dann, wenn eine ,funktionserhaltende MafSnahme*
den Verlust einer Fortpflanzungsstatte entgegenwirken soll, darum geht, genau diese

Funktion als Fortpflanzungsstatte liickenlos sicherzustellen, reicht es nicht, wenn der Triel die
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MaRnahmenflache irgendwann in irgendeiner Form (z.B. als Nahrungsflache) nutzen wird. In
diesem Zusammenhang weist die Europaische Kommission darauf hin, dass gemall dem
Vorsorgeprinzip MalRnahmen, die die kontinuierliche 6kologische Funktionsfahigkeit einer
Statte nicht gewahrleisten, nicht die Anforderungen von Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe d) der
FFH-RL erfillen (vgl. Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten von gemeinschaft-

lichem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie 92/43/EWG, S. 54).

Der behordliche Sachverstandige hat die MaBnahme in seine Beurteilung einbezogen, obwohl
er nicht mit Sicherheit beurteilen konnte, ob der Triel diese Flache als Brutplatz annehmen
wird. Der gerichtliche Sachverstandige hat die MaBnahme nicht berlicksichtigt. Er hat dazu
schlissig ausgefiihrt, dass aufgrund des bereits hohen Gefahrdungsgrads des Triels fallbe-
zogen eine besonders hohe Sicherheit dafiir gegeben sein muss, dass die MaRnahme auch
tatsachlich wirkt. Auf Nachfrage der erstmitbeteiligten Partei hat er in der ersten Tagsatzung
schliissig ausgefiihrt, aus welchen fachlichen Griinden die Wirksamkeit der urspriinglich
vorgesehenen MaRnahme nicht gewahrleistet war. Diese Tatsache wurde auch von der
erstmitbeteiligten Partei in der ersten Tagsatzung der Verhandlung des Gerichts eingeraumt
(OZ 280, S. 121) und die Mallnahme noch in der Verhandlung abgedndert, unter anderem
durch eine Verdopplung der Flache. Die belangte Behérde hat ihre Entscheidung hier somit
auf eine offensichtlich nicht ausreichend konkrete und innerhalb der festgelegten

Rahmenbedingungen grundsatzlich nicht ausreichende MaRnahme gegriindet.

3.4.2. Zur Beschadigung oder Zerstorung einer Fortpflanzungs- und Ruhestatte des
Ziesels
3.4.2.1. Es wird festgestellt, dass im Hinblick auf das Ziesel eine weite Auslegung des

Begriffs Fortpflanzungsstatte fachlich angemessen ist.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass Fortpflanzungs- und Ruhestdtten unterschiedlich
definiert werden kénnen. So ist eine engere — individuenbezogene — Definition moglich. So
ware jedenfalls eine Beschadigung und Zerstérung solcher Statten gegeben und die Mal-
nahme daher mit den Schutzerfordernissen nicht vereinbar. Denn die Mallnahme besteht
gerade darin, Baue so zu beschadigen, dass die diese Baue bewohnenden Ziesel daraus
vergramt werden. Hingegen werden (natiirlich) keine MaBnahmen gesetzt, um die Funktio-

nalitdt eben dieser Baue aufrechtzuerhalten.

Andererseits ist eine weitere — flichenbezogene — Definition von Fortpflanzungs- und Ruhe-

statten moglich. In diesem Sinn kdnnte man den gesamten Lebensraum, der von einer Ziesel-
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Population genutzt wird, als eine solche Statte ansehen. In diesem Fall ist nur die Funktio-
nalitat dieser umfassender definierten Statte zu gewahrleisten, nicht die Funktionalitat jedes
einzelnen Baus. Dass dabei einzelne Baue zerstort werden konnen, ohne dass dadurch die
entsprechende Bestimmung der FFH-RL verletzt wiirde, ist offenbar durchaus im Sinn der
Europdischen Kommission: Im Artikel 12-Leitfaden der Europaischen Kommission wird zu den
Vorteilen dieser Auslegung neben jenem eines ganzheitlichen Schutzansatzes ausdriicklich

auch die groRere Flexibilitat bei der Beurteilung von Eingriffen gezahlt.

In diesem Zusammenhang haben sowohl der behoérdliche, als auch der gerichtliche sowie die
beiden Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei (Beilage zu OZ 258, S. 22) im Fall des
Ziesels mit einer weiten Definition des Begriffs ,Fortpflanzungs- und Ruhestdtten” argumen-
tiert. Der gerichtliche Sachverstandige hat zusatzlich auf abweichende Meinungen in der
rechtswissenschaftlichen Literatur [Mauerhofer V. (2019): EU-Gebiets- und Arten-schutz-
Judikatur: CEF-Malnahmen ade? (Teil 1). Gleichzeitig eine Analyse der einschlagigen EuGH-
Judikatur seit 2014. Recht der Umwelt 2019/37: 66-70] und Judikatur hingewiesen. Allerdings
hat der VWGH klargestellt (Erkenntnis VWGH 18.12.2012, 2011/07/0190), dass es sich dabei in
erster Linie um eine naturschutzfachliche Frage handelt. Auf dieser Ebene besteht zwischen
den Sachverstandigen der Behérde, der erstmitbeteiligten Partei und des Gerichtes Einigkeit

dariiber, dass die weite Definition anzuwenden ist.

Der erkennende Senat folgt somit der erweiterten Definition von Fortpflanzungs- und Ruhe-
statten. Somit sind die vorgesehenen Mallnahmen grundsatzlich mit dem Schutz derselben
vereinbar, sofern geeignete CEF-Mallnahmen umgesetzt werden (dazu naher unter Pkt.
11.3.4.2.3.).

3.4.2.2. Es wird festgestellt, dass durch das Vorhaben eine Fortpflanzungsstatte des Ziesels

beschadigt oder zerstort wiirde.

Dazu ist zunachst auf die folgenden Ausfiihrungen des behdrdlichen Sachverstandigen in

seinem UVP-Teilgutachten Nr. 5, Tiere und deren Lebensrdaume hinzuweisen (S. 40):

,Oberbodenabschub oder -abhub bedeutet fiir das Ziesel Lebensraum- und Bauver-
lust, da Veranderungen an der Oberflache wie Bodenbearbeitung, Vegetationswachs-
tum bis Uber eine gewisse Hohe und bleibende Vernassung das Ziesel zur Aufgabe des
jeweiligen Baus und zur Meidung der Flache veranlassen. Um Verluste an Zieselbauen
durch Flachenbeanspruchung bei Bauvorhaben zu vermeiden, hat sich unter
bestimmten Bedingungen Habitatgestaltung bewahrt. Umlenkung durch Habitatge-
staltung ist dann der Umsiedlung vorzuziehen, wenn geeigneter Lebensraum in der
Nahe des Zieselvorkommens besteht. Umsiedlungen sind dagegen risikoreich, weil
umgesiedelte Ziesel meist schon aufgrund des Schocks der Umsiedlung die Flucht
ergreifen, auch wenn der Lebensraum, in dem sie ausgesetzt werden, geeignet ist, wie
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mittlerweile zahlreiche Bespiele zeigen (z.B. Lampe 2008, eigene Erfahrungen). [...]
Sind auf beanspruchtem Grund Zieselbaue vorhanden, ist fiir den Fall, dass in der
Nahe, also in flir Ziesel erreichbarer Entfernung, geeigneter Ziesellebensraum gegeben
ist, die Methode der Vergramung mittels Oberbodenabhub geeignet.”

Dies wurde insgesamt im Verfahren nicht bestritten.

3.4.2.3. Es wird festgestellt, dass die Eignung der von der erstmitbeteiligten Partei
vorgeschlagenen CEF-Mallnahmen zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen

Bescheides nicht hinreichend nachgewiesen ist.

Was den unmittelbaren Flachenverlust anlangt, ist diese Voraussetzung offenbar gegeben.
Aullerdem kann die Vernetzung der Lebensraumflachen 6stlich und westlich des Zubringers
zur S 8 aufrechterhalten werden. Jedoch besteht eine unterschiedliche Beurteilung darin, ob
eine Grinbriicke als einziges Vernetzungselement der Vorkommen ndérdlich und sidlich der
S 8 ausreicht. Die Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei, DI SUSKE und Mag. LINHART,
flhrten in ihrem Gutachten vom 17.02.2020 aus (Beilage zu OZ 258, S. 24), durch die geplante
Griinbriicke werde zudem die Konnektivitat von Raumen nérdlich bzw. stdlich der S 8 auf-
rechterhalten, sodass auch im Hinblick auf die Fragmentierung keine Beschadigung von Fort-
pflanzungs- und Ruhestatten erfolge. Somit wiirde der Verbotstatbestand der Beschadigung
oder Vernichtung von Fortpflanzungs- und Ruhestatten nicht erfillt. In diesem Sinn hat dies
auch der behérdliche Sachverstandige beurteilt. Im gegenstandlichen Fall erfolge mittels
vorgezogener angepasster Pflege der bestehenden Bracheflachen eine Verbesserung der
Habitatqualitat fir das Ziesel. Weiters werde durch die vorgezogene Anlage einer zusatzlichen
Habitatflache direkt angrenzend an die bestehende Fortpflanzungs- oder Ruhestitte eine
Erweiterung der Fortpflanzungs- oder Ruhestatte errichtet. Somit stliinden fir betroffene
Ziesel zum Zeitpunkt des Eingriffes bereits besiedelbare Habitate im — gegenliber dem Eingriff
— grolReren Ausmald zu Verfligung, sodass ein negativer Einfluss auf die lokale Population

vermieden werden kdnne.

Hingegen hat der gerichtliche Sachverstandige ausgefiihrt, dass das Vorhaben zu einer Frag-
mentierung der Vorkommen und somit zu einer dauerhaften Beschadigung einer Fort-
pflanzungs- und Ruhestdtte des Ziesels fiuhre, die nicht durch geeignete CEF-Malinahmen

ausgeglichen wird.

Keiner der vier Sachverstandigen hat sich in seiner Beurteilung nachvollziehbar auf konkrete
Erkenntnisse der Fachliteratur oder konkretisierte eigene Erfahrungen gestitzt. Der erken-

nende Senat gelangte daher zu keiner abschlielenden Beurteilung des Sachverhalts.
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Da das verwaltungsgerichtliche Ermittlungsverfahren fir die Frage, ob es zu einer Stérung an
den Lebens-, Brut- und Wohnstatten des Ziesels kommt, zu einem eindeutigen Ergebnis
gefihrt hat (vgl. Pkt. 111.3.4.2.), konnte letztlich dahingestellt bleiben, ob die Fortpflanzungs-
und Ruhestatte des Ziesels beschadigt wird oder nicht. Beide Bestimmungen I6sen dieselben
Verfahrensfolgen aus. Es ist allerdings festzustellen, dass sich die belangte Behorde zur
moglichen Beschadigung der Fortpflanzungsstatte auf einen nicht ausreichend erhobenen

Befund gestiitzt hat.

3.4.2.4. Es wird festgestellt, dass durch das Vorhaben Triele absichtlich beunruhigt werden

bzw. es durch das Vorhaben zu einer Stérung an den Lebens-, Brut- und Wohnstatten des

Triels kommt.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausflihrung des Sachverstandigen fir Naturschutz in seinem Gutachten Natur-

schutz/Teil 1 getroffen werden.

Dazu ist zunadchst auf die folgenden Ausfiihrungen des behordlichen Sachverstdndigen in

seinem UVP-Teilgutachten Nr. 5, Tiere und deren Lebensrdume hinzuweisen (S. 92):

,Triel: Totungsrisiko und Zerstorung des Nistplatzes ausgeschlossen, weil Bau auller-
halb des Brutgebietes, Stérung durch larmmindernde MaRnahmen in Bauphase und
Betriebsphase vermieden, s. Text, daher kein Verbotstatbestand erfullt.”

Dazu ergingen von der Behorde folgende abschlieBende Fragen an den behdrdlichen Sachver-

standigen (UVP-Bescheid S. 371 und 374):

,C) Kommt es vorhabensbedingt zu einer Schadigung oder Zerstérung der Brutstatte
der Vogelart (§ 18 Abs. 4 Z 4 NO NSchG)? Welche funktionellen Beeintrichtigungen der
Brutstatte der Vogelart konnen festgestellt werden (getrennt in Bau- und Betriebs-
phase des Vorhabens)?

[...]

f) Kbnnen die sonstigen artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande wie das Totungs-
verbot oder das Verbot der Entnahme oder Zerstorung von Eiern vorliegen?“

Weiters stellte die Behorde folgende abschlieRende Fragen an den behdrdlichen Sachver-

standigen (UVP-Bescheid, S. 372):

,d) Kommt es vorhabensbedingt in der Bau- oder Betriebsphase zu einer absichtlichen
Beunruhigung der geschiitzten Art (§ 18 Abs. 4 Z 2 NO NSchG), die auf die Erhaltung
der geschiitzten Vogelart nachteilige Auswirkungen hat?

[Anzumerken ist, dass zu dieser Frage der behordliche Sachverstandige im Verfahren
sodann wie folgt Stellung genommen hat:] Vorausgesetzt, die Brutstidtte des Triels
besteht zum Zeitpunkt des Eingriffs, und vorausgesetzt, der Eingriff erfolgt zur Brutzeit,
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wirde durch Bautatigkeit eine Beunruhigung des Triels in Kauf genommen werden, die
einer absichtlichen Beunruhigung der geschiitzten Art (§ 18 Abs. 4 Z 2 NO NSchG)
gleichkdme. In der Betriebsphase wiirde die Brutstatte nicht mehr bestehen. Eine
allfallig Gbrigbleibende Flache der nicht humusierten Grube zwischen der Strafle S 8
und dem parallel dazu verlaufenden Querweg sidlich davon, der das Vogelschutz-
gebiet begrenzt, ware voraussichtlich zu klein und durch betriebsbedingte Stérwirkung
(Ldrm) nicht mehr als Brutstdtte geeignet, weshalb sich die Frage nach der Beun-
ruhigung nicht mehr stellt. Fiir einen theoretischen dennoch erfolgenden Brutversuch
ware Beunruhigung gegeben.”

Zur Stellungnahme des Sachverstandigen mit Schreiben vom 10.01.2019 fiihrte die Behoérde
im UVP-Bescheid aus (S. 416/417):

,Bei der Beurteilung des konkreten Falls auf der Grundlage der vorliegenden sachver-
standigen Stellungnahmen ist zu differenzieren:

Soweit in der Bauphase aufgrund der Bauzeitplanung Arbeiten in der Nahe eines
allenfalls bestehenden Brutplatzes wahrend der Brut- und Aufzuchtzeit vermieden
werden, liegt von vornherein keine Stérung vor (siehe den entsprechenden MaR-
nahmenkatalog im UVP-Gutachten zum Punkt ‘05. Tiere und deren Lebensraume’
(Umweltvertraglichkeitsgutachten ‘S 8 Marchfeld SchnellstraRe, Abschnitt West’ vom
Februar 2016, 399 ff); siehe weiters Kollar, Teilgutachten 05 (,Tiere und deren Lebens-
raume’) zum Umweltvertraglichkeitsgutachten ,S 8 Marchfeld Schnellstralle, Abschnitt
West‘ v 08.02.2016, 106 ff). Selbst wenn es dennoch zu kurzfristigen Stérungen (Beun-
ruhigungen) kommen sollte, wiren diese im Hinblick auf § 18 Abs 4 Z 2 NO NSchG 2000
wohl unbedenklich.

Soweit vor dem Beginn der Bauarbeiten im betroffenen Gebiet iSd oben behandelten
CEF-Mallinahmen geeignete Ersatzbrutstatten im rdaumlichen und funktionellen
Nahebereich zum bestehenden (moglichen) Brutplatz geschaffen werden, sind
nachteilige Einwirkungen auf diesen bestehenden Brutplatz sowohl wahrend der Bau-
als auch wahrend der Betriebsphase nicht tatbestandsmaRig iS des Art 5 lit d Vogel-
schutz-Richtlinie. Bei Aufrechterhaltung der Funktion der betreffenden Lebensstatte
(durch die Schaffung von Ersatzbrutpldtzen) ist im Licht der vorliegenden fachlichen
Stellungnahme keine Verschlechterung des Erhaltungszustands der Vogelart zu erwar-
ten (vgl. Kollar, Stellungnahme zum Triel S 8 Marchfeld Schnellstralle v 10.01.2019,
6 ff.).

Die Verwirklichung des Verbotstatbestandes des Art. 5 lit. d Vogelschutz-Richtlinie ist
daher ausgeschlossen.”

Das Verwaltungsgericht stellte dem gerichtlich bestellten Sachverstindigen die Frage, ob
durch das Vorhaben ein Nest des Triels oder eine Fortpflanzungsstatte (Niststdtte) des Triels
beschadigt oder zerstért werde bzw. durch das Vorhaben eine Stérung an einer Brutstatte des

Triels verursacht werde.

Der gerichtliche Sachverstandige kam in seinem Gutachten Naturschutz/Teil 1 zu folgenden

Schlussfolgerungen (0Z 231, S. 82/83):
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,Der Betrieb der S 8 wiirde auRerdem (falls der Bereich dann noch eine Funktion als
Fortpflanzungsstatte hat, was zweifelhaft ist) zu einer Stérung bis hin zum vollstan-
digen Verlust der Funktion fihren. Ich weise in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
es gemiR § 18 Abs. 4 Z 4 NO NatSchG 2000 verboten ist, Stérungen an den Lebens-,
Brut- und Wohnstatten der vom Aussterben bedrohten, geschiitzten Arten zu
verursachen. In dieser Regelung besteht ein wesentlicher Unterschied zu Art. 5 d)
Vogelschutz-Richtlinie, die eine absichtliche Stérung bei allen Arten verbietet, aber nur
dann, wenn sich diese auf die Zielsetzungen der Richtlinie erheblich auswirkt. Bei vom
Aussterben bedrohten Artenist also in Niederdsterreich —im Unterschied zur Regelung
in Art. 5 d) der Vogelschutz-Richtlinie — weder eine Absicht noch eine fachliche
Beurteilung, ob diese Stérung erheblich ist, normiert. Abgesehen davon steht aus
fachlicher Sicht fest, dass eine Stérung, die zur Aufgabe eines der letzten zehn
Brutplidtze einer in Osterreich vom Aussterben bedrohten Art fiihren kénnte, sich
jedenfalls erheblich auf die Ziele der Richtlinie auswirken wiirde.”

Insgesamt kommt der erkennende Senat aufgrund der nachvollziehbaren und schliissigen
Ausflihrung des Sachverstandigen fir Naturschutz zum Ergebnis, dass es durch die Errichtung

und den Betrieb der S 8 zu einer Stérung an einer Brutstadtte von Trielen bis hin zum vollstan-

digen Verlust der Brutstatte kommen wird.

3.4.2.5. Es wird festgestellt, dass das Ziesel durch Bau und Betrieb des Vorhabens
absichtlich beunruhigt wird bzw. durch das Vorhaben eine Stérung an den Lebens-, Brut- und

Wohnstatten des Ziesels verursacht wird.

Diese Feststellungen konnten vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen ergdanzenden Ausfihrungen vom 30.01.2020 in der Korrektur des Gutachtens

Naturschutz/Teil 1 getroffen werden:

Dazu ist wiederum zunachst auf die folgenden Ausfiihrungen des behdrdlichen Sachverstan-

digen in seinem UVP-Teilgutachten Nr. 5, Tiere und deren Lebensrdume hinzuweisen (S. 98):

»Ziesel: Um nachteilige Auswirkungen des Vorhabens auf ein Vorkommen des Ziesels
im Projektgebiet und auf vom Vorhaben beanspruchtem Grund zu verhindern, sind im
Projekt und im Gutachten MaRnahmen vorgesehen (s.o0., Gutachten). Das Totungs-
risiko auf der Baustelle ist durch sachgerechte Zieselschutzwande, das Tétungsrisiko
auf der Stralle in der Betriebsphase ist durch artgerechte Zieseldurchldsse auf dem
Stand des Wissens und Zieselschutzwande, jeweils unter fachlicher Betreuung, zu ver-
hindern. Stérung an der Fortpflanzungsstatte und Vernichtung von Fortpflanzungs-
statten (Zieselbauen) sind beim Bau durch geeignete Ziesellenkungsmafnahmen (s.
Malnahmen) zu verhindern, Beeintrachtigung durch Trennwirkung in der Betriebs-
phase durch Zieseldurchldsse und die Griinbriicke nordlich vom Schotterabbaugebiet
(s.0., Gutachten). Bei Umsetzung der Malnahmen wird kein Verbotstatbestand
erfullt.”
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Der gerichtliche Sachverstandige kam in diesem Zusammenhang in seiner Korrektur vom
30.01.2020 seines Gutachtens Naturschutz/Teil 1 zu folgenden Schlussfolgerungen (OZ 236,
S. 2):

»AuBerdem stellt die geplante Form der Vergramung auch eine Stérung dar. Das Ziesel
wird in der NO Artenschutzverordnung als ,vom Aussterben bedroht’ gefiihrt, in der
letzten Roten Liste fiir Osterreich jedoch als ,stark gefihrdet’ (Kategorie EN)
(Spitzenberger 2005). Ich weise in diesem Zusammenhang darauf hin, dass sich § 18
Abs. 3 Z 4 NO NSchG 2000 im Unterschied zu Art. 12 Abs. 1 c) der FFH-Richtlinie nur
auf die vom Aussterben bedrohten Arten bezieht. Die FFH-Richtlinie verbietet
hingegen die Stérung aller Arten. Daher sind mehrere Falle zu unterscheiden:

- Wenn das Ziesel strikt nach der NO Artenschutzverordnung und dem NO NSchG
2000 behandelt wird, so ist erstens gemaR NO NSchG 2000 jede Stérung (und nicht nur
jede absichtliche Stérung) verboten, und zweitens betrifft das Verbot jede Stérung an
den Lebens-, Brut- und Wohnstatten dieser Arten. In der fachlichen Beurteilung
besteht dann kein Spielraum; es kommt jedenfalls zu einer Stérung an der Lebensstatte
einer vom Aussterben bedrohten Art.”

Die erstmitbeteiligte Partei trat dem Erganzungsgutachten des gerichtlichen Sachverstandigen
inhaltlich nicht entgegen. Sie fiihrte in diesem Zusammenhang auf rechtlicher Ebene aus, der
gerichtliche Sachverstandige habe in diesem Zusammenhang die unionsrechtliche Regelung
bzw. das NO NSchG verkannt (Gutachten DI SUSKE und Mag. LINHART vom 17.02.2020,
Beilage zu OZ 258, S. 23/24).

3.5. Zur naturschutzfachlichen Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw.
§ 10 NO NSchG 2000:

Da die Priifung zum Ergebnis gekommen ist, dass es durch das Vorhaben zu erheblichen Aus-
wirkungen auf das Europaschutzgebiet kommt (Pkt. 111.3.3.), ist nunmehr die Alternativen-

prifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL zu klaren.

Eine solche wurde von der Erstbeschwerdefiihrerin in der Beschwerde an das Verwaltungs-
gericht gefordert und die Auffassung vertreten, dass vertraglichere Alternativen vorlagen
(S. 49):

»Insgesamt ergibt sich, dass eine Erhebliche Beeintrachtigung des Schutzgutes Triel
nicht auszuschlieflen und daher eine Alternativenpriifung gemaf Art. 6 FFH Richtlinie
durchzufiihren sein wird. Hierfir ist festzuhalten, dass ausreichend Alternativen zur
Verfliigung stehen andere Trassenkorridore oder die von uns bereits erwdhnte
Tunnelvariante — analog zu jener mit Untertunnelung des Lauteracher Rieds an der
S18. Es ware daher aus Grinden der fehlenden Genehmigungsfahigkeit auch
verfahrensdkonomisch weise jetzt schon [eine] andere Richtung einzuschlagen.”
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Hingegen hat die erstmitbeteiligte Partei ausgefiihrt, dass und warum nach ihrer Ansicht keine
Alternativen zum Einreichprojekt vorhanden sind. Demnach seien beim vorliegenden Vor-
haben der S 8 die folgenden Alternativen gepriift worden: (1) Konzeptalternativen im Rahmen
des Beteiligungsverfahrens im Marchfeldteam sowie in der SP-V; die strategische Priifung
habe zur Aufnahme der S 8 in Anlage 2 des Verzeichnisses gemaR BStG gefiihrt (BGBI. |
Nr. 58/2006). (2) Standortalternativen im Rahmen der Vorbereitung des Vorprojekts und des
Vorprojekts selbst; das Vorprojekt habe zur Verordnung des Bundesstralenplanungsgebiets
nach § 14 BStG gefihrt. (3) Durch die Ausfiihrungsalternativen im Rahmen des Einreichpro-
jekts sei die Trasse der S 8 optimiert und auch im Bereich des Natura 2000-Gebietes angepasst
worden (Stellungnahme vom 24.04.2020, OZ 321, S. 8 — 20):

»2Zusammenfassend kann folglich festgehalten werden, dass die groBrdaumigen
Abschichtungsvorgdange im Rahmen der Projektgeschichte dazu gefiihrt haben, dass
alle Alternativen mit dem Querungspunkt Angern aufgrund der héheren negativen
Wirkungen auf die Natura 2000 Schutzgebiete in Osterreich und der Slowakei ausge-
schieden wurden. Die alternative Variante Stiid wurde in weiterer Folge ausgeschieden,
da sie die Projektziele besonders im Hinblick auf die Entlastung der B 8 zum Schutz der
Gesundheit und zur Erhohung der Verkehrssicherheit nicht erfiillen kann; in
Verbindung mit der Variante Siid muissten auch mehrfache und umfassende Orts-
umfahrungen entlang der B8 zusatzlich zur S 8 errichtet werden. Mit diesen Schritten
wird schlissig eine Trassenlage im Korridor der Trasse des Einreichprojektes begriindet
hergeleitet. Alle dem Bundesverwaltungsgericht im Verwaltungsakt vorliegenden
Ermittlungsergebnisse bestatigen somit die verfahrensgegenstandliche Trassenwahl.
Es konnen daher infolge der bereits vorgenommenen Alternativenpriifung — wenn
Uberhaupt — nur kleinraumige lokale Alternativen zu einer weiteren Prifung verblei-
ben. Diese sind nur zwischen dem Wald stidlich von Strasshof und dem Ortsgebiet von
Markgrafneusiedl denkbar. Eine Aktualisierung der Bewertung dieser lokalen
Alternativen muss nunmehr im Lichte der Anpassung der Gebietsgrenzen (Anderung
der Rechtslage) erfolgen. Die Bewertung dieser lokalen Alternativen wird durch die
mitbeteiligte Partei unter Berlicksichtigung des Methodikkonzeptes, Berlicksichtigung
der aktuellen Verbreitungsdaten des Triels sowie der aktuellen Rechtslage und
aktueller Daten dem Bundesverwaltungsgericht zeitnahe tGibermittelt werden.”

In weiterer Folge hat die erstmitbeteiligte Partei eine Raumwiderstandsanalyse und einen Ver-
gleich der kleinraumigen Trassenvarianten im Hinblick auf den Triel erstellt. In der Raumwider-
standsanalyse hat die erstmitbeteiligte Partei ausdricklich darauf hingewiesen, dass mit eben

dieser Analyse die Priifung groBraumiger Alternativen abgeschlossen sei (16.06.2020, Beilage

zu OZ 339, S. 3).

Zur Beurteilung der Frage, ob eine Alternativenprifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4
FFH-RL bereits durchgefiihrt wurde oder aber auf Basis vorhandener Unterlagen durchgefiihrt

werden konnte, waren einerseits die Unterlagen zur bereits durchgefiihrten strategischen
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Prifung Verkehr (SP-V) zur S 8 Marchfeld SchnellstraRe aus dem Jahr 2005 des damaligen
Bundesministeriums fiir Verkehr, Innovation und Technologie durch das Verwaltungsgericht
anzufordern. Andererseits war es aufgrund der Anderung der Rechtslage durch die Erwei-
terung des Europaschutzgebietes durch die Verordnung LGBI Nr. 33/2020 erforderlich, zusatz-
liche bzw. aktualisierte Unterlagen zur Prifung von Trassenalternativen anzufordern. Vom
Verwaltungsgericht wurden die belangte Behorde bzw. die beiden mitbeteiligten Parteien mit
verfahrensleitender Anordnung vom 22.05.2020 (OZ 331) aufgefordert, weitere Unterlagen
vorzulegen. Dabei wurde auf die ,Stellungnahme zur Erweiterung des Europaschutzgebietes
und zur verfahrensleitenden Verfiigung vom 17.04.2020" der erstmitbeteiligten Partei vom
24.04.2020, OZ 321, Tabelle auf S. 12, Bezug genommen. An die belangte Behorde erging
(erstens) der Auftrag, die SP-V (Verkehrstrageriubergreifende Alternativenpriifung) aus dem
Jahr 2005 samt den dazu ergangenen Stellungnahmen zu Ubermitteln. Weiters wurden
(zweitens) der erst- und zweitmitbeteiligten Partei der Auftrag erteilt, die Vorbereitung des
Vorprojekts (Korridoruntersuchung inkl. Natura 2000 Alternativenprifung) aus dem Jahr 2007
zu Ubermitteln (auf diese wurde im Verfahrensakt zum angefochtenen Bescheid Bezug
genommen). SchlieBlich erging (drittens) an die erst- und zweitmitbeteiligte Partei der
Auftrag, das Vorprojekt samt den Lagealternativen in den Korridoren sowie der dazu

ergangene Bericht vorzulegen.

Mit Schriftsatz vom 17.06.2020 (OZ 338) legte die erstmitbeteiligte Partei gemalRk der ver-
fahrensleitenden Anordnung vom 22.05.2020 die Vorbereitung des Vorprojekts (Korridor-
untersuchung inkl. Natura 2000 Alternativenprifung) aus dem Jahr 2007 samt dazu ergan-
genem Bericht und das Vorprojekt, insbesondere die Lagealternativen in den Korridoren sowie
den dazu ergangenen Bericht vor. Von der belangten Behérde wurde die SP-V aus dem Jahr

2005 Gbermittelt (0Z 337).

Die erstmitbeteiligte Partei hatte vor dem Hintergrund der gednderten Sach- und Rechtslage
die Priifung in Form einer Raumwiderstandsanalyse vorgenommen. Diese wurde mit Schrift-
satz vom 19.06.2020 vorgelegt (OZ 339). Mit dieser wurden zum Einreichprojekt weitere
Untersuchungen zu kleinrdumigen Trassen (die Alternativvarianten A bis D) untersucht. Diese
Alternativvarianten liegen in einem nahen Bereich zur urspriinglichen Trasse des Ein-

reichprojekts der S 8 (bis zu 800 m Trassenabstand).

In ihrer Stellungnahme vom 24.04.2020, OZ 321, S. 9/10 hat die erstmitbeteiligte Partei

behauptet, dass wesentliche Priifschritte bereits erfolgt seien:

,Die mitbeteiligte Partei hat im Rahmen der Erarbeitung des Einreichprojektes und der
diesem vorangegangenen Strategischen Umweltpriifung alternative Projektvarianten



-128 -

geprift und diese Priifungen in die vorliegenden Einreichunterlagen aufgenommen,
welche von der belangten Behérde beurteilt wurden (vgl im Einzelnen unten Punkte
3.1. bis 3.3. dieses Schriftsatzes sowie das Umweltvertraglichkeitsgutachten und den
angefochtenen Bescheid, etwa in Bezug auf den Fachbereich Naturschutz: S 82 f, Punkt
3.1.1.; S99 ff, Punkt 3.1.5 — Tiere und ihre Lebensraume; siehe weiters etwa S 163 und
insbesondere S 368 und Seite 392 ff, Punkt VI.1.4. zur Alternativenprifung nach Art 6
Abs 4 FFH-RL). Durch eine nunmehr vom BVwG vorzunehmende Beurteilung, ob eine
Ausnahmegenehmigung grundsatzlich erlangt werden kann, werden daher nicht etwa
vollig neue, bisher noch gar nicht vorliegende Unterlagen zu beschaffen sein, sondern
es ist nur eine Erganzung des Ermittlungsverfahrens beim BVwG vorzunehmen.”

Somit ist zundchst zu beurteilen, ob bereits eine Alternativenpriifung oder Teile einer solchen
Prifung flr den strittigen naturschutzfachlichen Bereich nach den fachlichen Vorgaben des
Art. 6 Abs. 4 durchgefiihrt wurden. Weiters ist zu beurteilen, ob die vorhandenen Unterlagen
ausreichend fundiert und aktuell sind, um darauf ggf. eine Alternativenprifung durch das
Verwaltungsgericht zu griinden. Dabei werden entsprechend der Erlduterungen der erstmit-
beteiligten Partei die Ebenen der Konzeptalternativen, der groRraumigen Standortalter-

nativen und der kleinrdumigen Standortalternativen unterschieden.
3.5.1. Konzeptalternativen

3.5.1.1. Es wird festgestellt, dass durch die Strategische Priifung Verkehr der S 8 durch das
damalige Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologie aus dem Jahr 2005 die
naturschutzfachlichen Anforderungen an eine Alternativenprifung nach den Vorgaben des
Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL nicht erfillt sind und dass die in der SP-V dokumentierten Unterlagen
weder ausreichend fundiert noch ausreichend aktuell sind, um darauf eine Alternativen-

prifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL zu griinden.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrung des Sachverstandigen fiir Naturschutz in seinem Gutachten Natur-

schutz/Teil 2 getroffen werden (0Z 373, S. 31 — 34).

Dazu richtete das Verwaltungsgericht an den gerichtlichen Sachverstandigen fiir Naturschutz
zur Frage von bereits durchgefiihrten Alternativenprifungen folgende Frage (Gutachtens-
frage 2):

»Mit Schreiben der erstmitbeteiligten Partei vom 24.04.2020 wurde auf bereits im

Vorfeld der Einreichung zur UVP erfolgte Priifschritte, insbesondere die SP-V, hinge-
wiesen.

Sind durch diese Prifschritte die fachlichen Anforderungen an eine Alternativenpri-
fung gemald Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL erfillt?
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Sind die vorgelegten Unterlagen ausreichend fundiert und aktuell, um eine Prifung
von verschiedenen Trassenvarianten aus [lhrer] fachlichen Sicht vorzunehmen?

Die Prifung hat dabei auch die ,verkehrstragertibergreifende Alternativen’ einzube-
ziehen.”

Zu den Ausflihrungen der erstmitbeteiligten Partei fihrte der gerichtliche Sachverstandige in
seinem Gutachten Naturschutz/Teil 2 aus (OZ 373, S. 31 — 34), er konne sich dem aus
naturschutzfachlicher Sicht — im Wesentlichen aus drei Griinden — nicht anschlieBen. So
unterscheide sich (erstens) eine Alternativenpriifung gemaf Art. 6 Abs. 4 FFH-RL hinsichtlich
der fachlichen Untersuchungstiefe grundlegend von einer SP-V (S. 31). Weiters wiirden sich
(zweitens) weder die Ziele noch die Auswirkungen des in der SP-V untersuchten Vorhabens
mit dem eingereichten Vorhaben decken (S. 32). SchlieBlich wiirde sich (drittens) zeigen, dass
der Umweltbericht zur SP-V Marchfeld Stralle Mangel aufweise, die eine Verwendung als

Grundlage fiir eine Alternativenprifung gemal Art. 6 Abs. 4 FFH-RL ausschlieRen (S. 32 ff).

Im Einzelnen fuhrte der gerichtliche Sachverstdandige aus, eine Alternativenprifung nach
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL unterscheide sich hinsichtlich der fachlichen Untersuchungstiefe aus
folgenden Griinden von einer SP-V (0Z 373, S. 31):

»Fur die SP-V ist explizit eine rein qualitative Auswirkungsbeurteilung vorgesehen, um
Scheingenauigkeit und Fehlannahmen auf der strategischen Ebene zu vermeiden (1).
Die fir eine genauere Bewertung erforderliche technische Konkretisierung der Alter-
nativen ist zum Zeitpunkt einer SP-V noch nicht gegeben. Die angemessene Methode
ist eine Raumwiderstandsanalyse (2). Wahrend die SP-V eigentlich zum Ziel hat, die
voraussichtlich erheblichen Umweltauswirkungen zu ermitteln und zu bewerten (1),
wurde im Umweltbericht zur SP-V Marchfeld StralRe ausdriicklich festgestellt, dass Aus-
mal und Erheblichkeit der Beeintrachtigung bedeutender Schutzgiiter in der dama-
ligen Planungsphase nicht ausreichend beurteilt werden konnten (f).

Dem gegenliber kommt die Alternativenpriifung erst dann zur Anwendung, wenn
bereits eine Vertraglichkeitsprifung gemall Art. 6 Abs. 3 FFH-RL durchgefiihrt wurde
(3), also wenn vollstéandige, prazise und endgiiltige Feststellungen Uber die Auswir-
kungen eines Vorhabens auf die Erhaltungsziele des betroffenen Gebiets moglich sind
(4). Die mit einer Alternativenprifung verbundene Abwagung ist nur dann moglich,
wenn genau bekannt ist, welche Beeintrachtigungen durch die verschiedenen Alter-
nativen entstehen wiirden (3).

Es ist also bereits aufgrund der unterschiedlichen methodischen Vorgaben unwahr-
scheinlich, dass eine 15 Jahre alte SP-V eine Alternativenpriifung gemal Art. 6 Abs. 4
FFH-RL (weitgehend) vorwegnehmen kann. Im konkreten Fall konnte im Umweltbe-
richt zur SP-V Marchfeld Strae nicht einmal die fiir eine SP-V eigentlich vorgesehene
Aussagescharfe gewahrleistet werden, insbesondere weil das AusmalR der Beeintrach-
tigung durch die verschiedenen Alternativen nicht beurteilt werden konnte. Die SP-V
zur Marchfeld StraRe ist daher nicht dazu geeignet, als Alternativenpriifung zur S 8
oder als Grundlage fiir eine solche Prifung Verwendung zu finden.”
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Weiters erlduterte der gerichtliche Sachverstandige, warum sich weder die Ziele noch die
Auswirkungen des in der SP-V untersuchten Vorhabens mit dem eingereichten Vorhaben
decken (S. 32):

»Zweitens decken sich weder die Ziele noch die Auswirkungen des in der SP-V unter-
suchten Vorhabens mit dem eingereichten Vorhaben. Da mit der S 8 insgesamt auch
das Ziel einer hochrangigen Verbindung zwischen Wien und Bratislava verfolgt wird (g),
war dies in der SP-V dementsprechend zu beriicksichtigen. Hingegen soll das
verfahrensgegenstandliche Projekt — neben einer Entlastung der Ortsdurchfahrten —
nur eine Verbindung zwischen Wien und Ganserndorf herstellen (g). Daraus resultiert
auch, dass bei der SP-V mehrere naturschutzfachliche Konfliktbereiche identifiziert
wurden (h), die fiir das verfahrensgegenstandliche Projekt keine Rolle spielen, etwa
die Marchquerung.

Es handelt sich also um zwei unterschiedliche Projekte mit unterschiedlichen Zielen
und unterschiedlichen damit verbundenen Beeintrachtigungen. Die Annahme, dass
eine Alternativenpriifung zum eingereichten Projekt notwendigerweise zum selben
Ergebnis fihren muss wie die SP-V zur Marchfeld Stral3e, ist logisch nicht zuldssig. Eine
solche Vermutung ware zumindest theoretisch dann gerechtfertigt, wenn zum einen
die SP-V zur Marchfeld Strae lege artis erfolgt ware und zum anderen die S 8-Ost und
die auf slowakischer Seite erforderlichen MalRnahmen kumulativ mit der S 8-West
beurteilt wirden, sich also beide Prifungen auf denselben Projektumfang beziehen
wirden. Beides trifft nicht zu: Eine Priifung durch den Rechnungshof hat bei der SP-V
zur Marchfeld StralRe gravierende Mangel ergeben (Rechnungshof 2018), und die S 8-
West wird im gegenstandlichen Verfahren unabhangig von einer moglichen
Umsetzung der S 8-Ost als allein verkehrswirksames Projekt betrachtet (g).”

Der gerichtliche Sachverstandige wies weiters darauf hin, dass der Umweltbericht zur SP-V
Marchfeld StraRe Mangel aufweise, die eine Verwendung als Grundlage fiir eine Alter-

nativenpriifung gemaR Art. 6 Abs. 4 FFH-RL aus folgenden Griinden ausschliele (S. 32 ff):

,— Das Brutgebiet des Triels im Raum Markgrafneusiedl — Deutsch-Wagram — Strasshof
wurde zwar als Konfliktbereich erkannt (h), aber nicht als Natura 2000-Gebiet
berlicksichtigt (i). Das rihrt daher, dass dieser Bereich zum damaligen Zeitpunkt
tatsachlich noch nicht als Europaschutzgebiet verordnet war. Er war allerdings
Gegenstand des Vertragsverletzungsverfahrens Nr. 1999/2115 und, wie sich durch die
nachtraglichen Ausweisungsschritte bestatigt hat, zum Zeitpunkt der SP-V faktisches
Vogelschutzgebiet (Gutachten Teil 1, Frage 3.1). Da Natura 2000- Gebiete im Rahmen
einer SP-V die hochste Sensibilitdt im Themenbereich Natur und Landschaft anzeigen
(2), in der SP-V jedoch das relevante Gebiet gar nicht enthalten war, baute die SP-V in
diesem Schlisselaspekt auf falschen Voraussetzungen auf und gelangte so zu einer
falschen Einschatzung des Raumwiderstandes (j). Die Annahme eines nur ‘mittleren’
Raumwiderstandes fiir die Querung eines faktischen Vogelschutzgebiets ist eine krasse
Fehleinschatzung. Das spiegelt sich nicht zuletzt im bisherigen Verlauf des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens wider.

— Im Widerspruch zu Feststellungen tber die sehr limitierten Aussagemaoglichkeiten (f)
wurden im Umweltbericht zur SP-V Marchfeld StraRe Detailaussagen Uber die Wirkung
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von schadensbegrenzenden MaRnahmen fiir den Triel getroffen (k). Mangels einer
ausreichend exakten Formulierung des Projekts und der MaBnahmen waren jedoch
solche Aussagen zum damaligen Zeitpunkt fachlich gar nicht moglich. Die Einschatzung,
dass Storwirkungen auf den Triel durch Larmschutzwande und Begleitddmme
weitgehend reduziert werden konnten (k), war fachlich nicht fundiert. Das zeigt sich
daran, dass diese technischen MaBnahmen nicht ausreichen, um eine erhebliche
Beeintrachtigung des Triels im Europaschutzgebiet ‘Sandboden und Praterterrasse’ zu
vermeiden (siehe Gutachten Teil 1, Frage 4.1 und Frage 3 dieses Gutachtens).”

AbschlieRend fasste der gerichtliche Sachverstandige seine fachliche Beurteilung der SP-V wie

folgt zusammen (S. 33):
»Zusammenfassend folgt daraus, dass die SP-V zur Marchfeld StraRe selbst die grund-
legendsten naturschutzfachlichen Anforderungen an eine Alternativenprifung gemaR
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL verfehlt. Eine ‘Alternativenpriifung’, der nicht einmal eine korrekte
Abgrenzung des betroffenen Natura 2000-Gebiet zu Grunde gelegt werden kann, ist
fachlich unhaltbar. Der in der SP-V dokumentierte Sachverhalt zur naturschutz-
fachlichen Beurteilung der Konzeptalternativen ist auBerdem nicht nur veraltet, weil
sich der Sachverhalt seither wesentlich gedndert hat (Gutachten Teil 1, Frage 2.1),
sondern die Untersuchungstiefe hatte bereits zum damaligen Zeitpunkt fiir eine
Alternativenprifung gemaR Art. 6 Abs. 4 FFH-RL nicht ausgereicht. SchlieBlich ist das
der SP-V zu Grunde gelegte Vorhaben nicht mit dem verfahrensgegenstandlichen Pro-
jekt identisch, sondern geht weit dartber hinaus. Dadurch sind sowohl die Projektziele
und die daran anknlipfenden 6ffentlichen Interessen als auch die Beeintrachtigungen
von Natura 2000-Gebieten nicht deckungsgleich.”

Diesen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen, wonach die SP-V die fachlichen
Anforderungen an eine Alternativenprifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL nicht
erflllt habe und die darin dokumentierten Grundlagen sowohl veraltet als auch schon
urspriinglich fachlich nicht adaquat gewesen seien, traten die Verfahrensparteien in der Folge

fachlich nicht entgegen.

3.5.1.2. Es wird festgestellt, dass in der SP-V Trassenalternativen identifiziert wurden, die
gemalk dem damaligen Wissensstand zu einer geringeren Beeintrachtigung des Europaschutz-
gebiets ,Sandboden und Praterterrasse” filhren wiirden und die nicht offensichtlich zu unver-

haltnismaRigen Beeintrachtigungen in anderen Kriterien fihren wiirden.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausflihrung des Sachverstandigen fiir Naturschutz in seinem Gutachten Natur-

schutz/Teil 2 getroffen werden (0Z 373, S. 70).

In diesem Zusammenhang flhrte der gerichtliche Sachverstandige zur Frage des Verwaltungs-
gerichts, ob eine das Europaschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” weniger beein-

trachtigende Alternativlosung vorhanden ist, aus (Gutachten/Teil 2, 0Z 373, S. 70):
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»In der SP-V wurden mehrere verkehrstrageriibergreifende Alternativen untersucht.
Unter diesen sind (abgesehen von der Nullvariante) solche, die beim Kriterium
,Naturraum + Okologie‘ geringere Auswirkungen aufweisen (Gutachten Teil 2, Frage 2).
Eine davon (MIV 0 /OV+) hat das beste Nutzen-Kosten-Verhiltnis aller untersuchten
Verkehrslosungen; der Rechnungshof (2018) hat unter anderem kritisiert, dass nicht
diese Variante, sondern eine mit deutlich schlechterem Nutzen-Kosten-Verhaltnis zur
Umsetzung ausgewahlt wurde.”

Diesen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen traten die Verfahrensparteien in der

Folge fachlich nicht entgegen.

Aus der Zusammenfassenden Bewertung der voraussichtlichen Raum- und Umweltauswirkun-
gen zur SP-V (Umweltbericht Strategische Prifung im Verkehrsbericht Marchfeld Schnell-
strale, OZ 337, S. 423) ist ersichtlich, dass z.B. die Alternative ,,Umfahrungen Nord, OV+“
(Planfall 5) der schlieRlich gewahlten Alternative ,Schnellstrafie Mitte Siid, OV S-Bahn (Plan-
fall 7) in den Wirkungen zumindest vergleichbar ist: Unglinstigeren Wirkungen in den Kriterien
SWirtschaftsraum® und ,Bodennutzungen” stehen glinstigere Wirkungen in den Bereichen
JLdarm“, Luft, ,Klima“, ,,Naturraum + Okologie”, ,Wasser” sowie ,,Ort- und Landschaftsbild“
gegeniber. Beim Planfall 5 entsteht ebenso wie beim Planfall 7 eine (bis zu) , deutliche Ver-
besserung” (Luft statt Wirtschaftsraum), aber keine (bis zu) , deutliche Verschlechterung”.
Beim Planfall 7 treten solche Verschlechterungen bei zwei Kriterien auf (Klima und Naturraum

+ Okologie):

4.3.3.3 Zusammenfassende Bewertung der voraussichtlichen Raum- und Umweltauswirkungen
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3.5.2. GrolRraumige Standortalternativen

3.5.2.1. Es wird festgestellt, dass durch das Vorprojekt zur S 8 die naturschutzfachlichen
Anforderungen an eine Alternativenprifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL
nicht erfillt sind und dass die im Vorprojekt dokumentierten Unterlagen nicht ausreichend
aktuell sind, um darauf eine Alternativenpriifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 der FFH-

RL zu griinden.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrung des Sachverstandigen fir Naturschutz in seinem Gutachten Natur-

schutz/Teil 2 getroffen werden, in dem wie folgt ausgefuhrt wird (0Z 373, S. 33/34).

“— Auch die wesentlichen naturschutzfachlichen Ergebnisse des Vorprojekts fiir den
Abschnitt West sind nachvollziehbar. Dass bei der Variante Nord schwerwiegende Aus-
wirkungen auf Natura 2000-Schutzglter zu erwarten waren, wurde richtig erkannt;
folgerichtig wurde dieser Variante eine ,sehr geringe’ Zielerflllung flr das Kriterium
,Tiere und ihre Lebensraume inkl. Wildokologie’ attestiert (m). Ebenso zutreffend ist
das deutlich geringere Konfliktpotenzial fiir die Variante Sud, die kein Natura 2000-
Gebiet beeintrachtigt. Wahrend diese Unterschiede aus dem Umweltbericht zur SP-V
Marchfeld StraRe kaum ersichtlich sind, wurden sie in der Nutzen/Kosten-Unter-
suchung zum Vorprojekt klar herausgearbeitet (n).

Nicht nachvollziehbar ist hingegen der weitere Weg der Entscheidungsfindung fir den
Abschnitt West. Obwohl die Variante Nord durch die voraussichtliche Beeintrachtigung
eines Natura 2000-Gebiets eine ,sehr geringe’ Zielerfiillung im entsprechenden
Kriterium aufweist, wurde sie der Variante Sud vorgezogen (o). Letztere vermeidet
aber nicht nur jegliche Beeintrachtigung von Natura 2000-Gebieten, sondern fihrt
auch bei keinem anderen Kriterium zu einer ,sehr niedrigen’ Zielerfillung (n). Dariiber
hinaus hat sie unter den drei untersuchten Varianten die wenigsten Kriterien mit
,niedriger’ Zielerflllung (n). Da andere Kriterien die Beeintrachtigung eines Natura
2000-Gebietes nicht ohne weiteres iberwiegen kénnen (5), waren im Rahmen einer
Alternativenpriifung gemaR Art. 6 Abs. 4 detaillierte Uberlegungen zur Zumutbarkeit
der Alternativen erforderlich gewesen (vgl. Suske et al. 2016). Zwar gibt es in der
Nutzen/Kosten-Untersuchung zum Vorprojekt weiterfiihrende Uberlegungen; diese
sind jedoch methodisch nicht adaquat: Erstens wurde eine Nutzwertanalyse
durchgefiihrt, bei der dem Kriterium ,Tiere und ihre Lebensrdume’ (das die
Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebiets beinhaltet) nur 3 bis 5 von 100 Punkten
zugeordnet wurden; der Mittelwert der drei Gewichtungsvarianten betrdagt 3,67
Punkte (p). Jedem der sieben Einzelkriterien aus den Themenbereichen ,Verkehrswirk-
samkeit’ und ,Kosten’ wurde ein hoheres Gewicht beigemessen (mit Ausnahme des
Offentlichen Verkehrs), und insgesamt (iberwiegen beide Themenbereiche die
Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebietes um ein Mehrfaches (p). Das widerspricht
den methodischen Leitlinien der Europdischen Kommission diametral (5). Am selben
Problem krankt auch die Kostenwirksamkeitsanalyse (q). SchlieBlich wurde eine
,Uberpriifung Projektziele’ vorgenommen (r), die sich aber lediglich auf eine
auszugsweise Wiedergabe der Wirkungstabelle stiitzt (n) und in der zum Beispiel nicht
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erldutert wird, warum fir manche Projektziele ein ,mittlerer’ Zielerfillungsgrad offen-
bar als ausreichend angesehen wird, fiir andere jedoch nicht.

Aus dem Verfahrensakt ist flir mich schlieflich nicht ersichtlich, welche Behorde auf
Basis der Nutzen/Kosten-Untersuchung zum Vorprojekt in welcher Form und mit
welchem Ergebnis eine Alternativenprifung durchgefiihrt hat.”

Zur Aktualitat der Daten aus dem Vorprojekt stellte der gerichtliche Sachverstindige fest

(S. 4):
,Fur die im Vorprojekt bertcksichtigte Alternative (Variante Sid) liegt kein aktueller
naturschutzfachlicher Befund vor, weil die Planungen seit Ende des Vorprojekts nicht
weiter ausgearbeitet wurden. Da mittlerweile seit Ende des Vorprojekts 12 Jahre
verstrichen sind, misste dieser Befund fiir eine Alternativenprifung gegebenenfalls
neu erhoben werden.”

Diesen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen traten die Verfahrensparteien in der

Folge fachlich nicht entgegen.

3.5.2.2. Es wird festgestellt, dass im Vorprojekt zur S 8 eine Alternative identifiziert wurde,
die gemall dem damaligen Wissensstand zu einer geringeren Beeintrachtigung des Europa-
schutzgebiets ,Sandboden und Praterterrasse” flihren wiirde und die nicht offensichtlich zu

unverhaltnismaBigen Beeintrachtigungen in anderen Kriterien filhren wiirde.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrung des Sachverstandigen fir Naturschutz in seinem Gutachten Natur-

schutz/Teil 2 getroffen werden (0OZ 373, S. 34).

Dazu ist zuerst auf die zusammenfassende Wirkungsanalyse zu verweisen, mit der die erst-
mitbeteiligte Partei in ihrer Nutzen/Kosten-Untersuchung die Ergebnisse ihrer Erhebungen

zusammengefasst hat:
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8.3.1 Zusammenfassung Wirkungsanalyse Abschnitt West

S8 MARCHFELD SCHNELLSTRASSE - ABSCHNITT WEST

[FACHBEREICH

[THEMENBEREICH

KRITERIUM

Mensch,
Raum
und Umwelt

Lo PR 9

Anmerkungen

Ubertrtiche Entwickiungszelal
Reglonakantwickung

hohere Ortsentiastungen durch Vanante 1 Nord und
Varants 2 S0d mt Ortsumishrungen

Vanante 1 Nord entspacht allen Programmen

Ortiche Emwicklungszele /
funktionale Raumgiederung

Vanante 1 Nord weist keine Trenowirkungen auf und beetet
ore gule Antsndung der Belnebsgetrels

Flacherwidmung

Sach- und Kulturgiter

Varants 1 Nord weist (wewiegerd Entisstungen der
gewidmetan Siedlungsgebiars aut

n Bezug af Sach- und Kuburglser emeichen ale
Varanten ehe mittiere Zelerfulung

Orts- und Landschafisbild

Freszel und Emolung

Bal Variants 2 S0d mit UmBhungen kommt 6 2ur
Durdrachneidung Hager Feld

Bel Variante 2 S0d mit UmGahrungen kommt es 2ur
Durchschnerdung Mager Feld

Tiere und ibve Lebensraume; inkl
Wicokologe

Pllanzen und ihve Lebensraumae;
Nkl Walsokologle

gurg Trelschutag und

Arten

Gewassertkologie und Fscherel

Bei Variants 2S00 mit Usfabvungen kommit e 2ur
Durcrachnsidung von Walak niedich S of

Landwirtschaft

Do Sodvarante weist eine hahere Anzahl von
Gumissnrquerungen sul

Béi dar Shdvarants sind stwas hahereertige Boden
beyofien

Der Teibereich Nord weist eine hohe Engnftsarhebichier
n Bezug auf den Boden auf

Bai dor Nordvadania ist ein hdbherer Rodungsbedart
Qogeten

8ot der SOdvanante sind gerngere Zerschneldungseffekle
2u erwarien

Wasser und
Untergrund

Bed Variarie Nord st die eine genngers Bee ntréchiigung
et Grund wuisers 2u erwanten

Al Varanten haben nur sy gannge Auswirlungen af
das Ooerfidchenwasser

Verkehr

BelastungsSnderungen im Nelz

Bad Variams SUS mit Unfatvrungen Desteht sin hotwes
Rako von Allatiagensgen

regionale VerkenrsarschieBung

Die Variania Nord erzehit hohere Entlastungswirkung der
Siedurgsgebete

Die Varanie Nord gewdhdetstet beste regionale
Verkehrsarschielung

Uberregionde
Verkehrsarschilefung

Nichamotorisanar Varkehr

Die b le Verketrser:
Vananten sefy hoch

g Ist bt alen

Offentiicher Verkehr

£3 kommt bev keiner Vaname zu einer Verschledhterung
LUr den Nchimotoniserten Verkehr

Verkehrssicharheit

3 bommt bei beiner Viariante 2u siner Verschlechterung
Lr dan dFentichen Verkehr

Alle Varanten wenen sine hahe Verkehrssicherhell sf

Kosten fur die Bauherstelung

Kostan fUr bauiche und batrabl:
Erhaltung

Varants 1 Nord 386 1 Mio€
Vanante 2 S0d 3494 Mot
Varants 2 S0d mt Unfabrungen 458 4 Mio€

Varants 1 Noed 1067 MioEa
Vanante 2 S0d 0,941 Mo
Vanants 2 S0d mit Unfabrungen 1697 Miofls

Tabelle 17: Wirkungstabelle - Zielerfullungen Abschnitt West

Der gerichtliche Sachverstiandige hat in seinem Gutachten Naturschutz/Teil 2 ausgefihrt
(0Z 373, S. 34):

»,Nicht nachvollziehbar ist hingegen der weitere Weg der Entscheidungsfindung fir den
Abschnitt West. Obwohl die Variante Nord durch die voraussichtliche Beeintrachtigung
eines Natura 2000-Gebiets eine ,sehr geringe’ Zielerfiillung im entsprechenden
Kriterium aufweist, wurde sie der Variante Siid vorgezogen (o). Letztere vermeidet
aber nicht nur jegliche Beeintrachtigung von Natura 2000-Gebieten, sondern fiihrt
auch bei keinem anderen Kriterium zu einer ,sehr niedrigen’ Zielerfiillung (n). Dariliber
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hinaus hat sie unter den drei untersuchten Varianten die wenigsten Kriterien mit
,niedriger’ Zielerfilllung (n). Da andere Kriterien die Beeintrachtigung eines Natura
2000-Gebietes nicht ohne weiteres iberwiegen konnen (5), waren im Rahmen einer
Alternativenpriifung gemaR Art. 6 Abs. 4 detaillierte Uberlegungen zur Zumutbarkeit
der Alternativen erforderlich gewesen (vgl. Suske et al. 2016). Zwar gibt es in der
Nutzen/Kosten-Untersuchung zum Vorprojekt weiterfiihrende Uberlegungen; diese
sind jedoch methodisch nicht adaquat: Erstens wurde eine Nutzwertanalyse
durchgefiihrt, bei der dem Kriterium ,Tiere und ihre Lebensrdume’ (das die
Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebiets beinhaltet) nur 3 bis 5 von 100 Punkten
zugeordnet wurden; der Mittelwert der drei Gewichtungsvarianten betragt 3,67
Punkte (p). Jedem der sieben Einzelkriterien aus den Themenbereichen ,Verkehrswirk-
samkeit’ und ,Kosten’” wurde ein hoheres Gewicht beigemessen (mit Ausnahme des
Offentlichen Verkehrs), und insgesamt (iberwiegen beide Themenbereiche die
Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebietes um ein Mehrfaches (p). Das widerspricht
den methodischen Leitlinien der Europdischen Kommission diametral (5). Am selben
Problem krankt auch die Kostenwirksamkeitsanalyse (qg). Schlieflich wurde eine
,Uberpriifung Projektziele’ vorgenommen (r), die sich aber lediglich auf eine
auszugsweise Wiedergabe der Wirkungstabelle stiitzt (n) und in der zum Beispiel nicht
erlautert wird, warum fir manche Projektziele ein ,mittlerer’ Zielerfillungsgrad offen-
bar als ausreichend angesehen wird, fiir andere jedoch nicht.”

Diesen Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen traten die Verfahrensparteien in der

Folge fachlich nicht entgegen.
3.5.3. Kleinrdumige Standortalternativen

3.5.3.1. Es wird festgestellt, dass die Untersuchung der kleinrdumigen Standortalternati-

ven durch die erstmitbeteiligte Partei fehlerhaft ist.

Dazu ist zuerst auf die fehlerhafte Berlicksichtigung kumulativer Wirkungen und die fehler-
hafte Ermittlung des Eingriffsausmalies durch die erstmitbeteiligte Partei zu verweisen (Pkt.

11.3.3.1 und 111.3.3.3.).

Weiters konnte diese Feststellung vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren
und schlissigen Ausfiihrung des Sachverstandigen fir Naturschutz in seinem Gutachten

Naturschutz/Teil 2 getroffen werden (OZ 373, S. 62-65).

,Fur eine UVP und auch fir eine NVP ist vorrangig der Einfluss des geplanten
Vorhabens auf den aktuell vorhandenen Zustand der Schutzgiiter relevant (3). Die
zentrale Bedeutung des Ist-Zustandes in der UVP war ausschlaggebend dafiir, dass der
behordliche Sachverstiandige 2018 darauf hingewiesen hat, dass eine erhebliche
Beeintrachtigung nicht mehr auszuschlieRen ist (Gutachten Teil 1). Dartiber hinaus
muss die NVP auch den Beeintrachtigungen des Entwicklungspotenziales eines
Schutzgebietes nachgehen (3).
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Daraus folgt, dass aus den umfangreichen Tabellen, die von der Projektwerberin zur
Verfligung gestellt wurde, nur einige wenige Angaben relevant sind. In erster Linie ist
das der Unterschied zwischen dem Referenzplanfall 2019 und den jeweiligen
MaBnahmen-Planfillen fiir die einzelnen Trassen.

[...]

Zur moglichen zukiinftigen Situation hat die Projektwerberin zwei verschiedene
Grundlagen erarbeitet: zum einen eine anhand der Bescheidlage erstellte Prognose der
Habitateignung im Jahr 2035, zum anderen eine Prognose der Habitateignung im Jahr
2035 unter Einbeziehung eines im Auftrag des Landes Niederdsterreich erstellten
Entwicklungskonzepts (siehe Bericht zur Habitatmodellierung). Ein Potenzial ist jedoch
nicht gleichzusetzen mit einem oder zwei bestimmten Szenarien fiir den moglichen
kiinftigen Zustand des Gebiets, sondern umfasst samtliche realistisch erreichbaren
Zustande. Daher muss kritisch hinterfragt werden, inwieweit die beiden Szenarien fir
2035 dazu geeignet sind, das Potenzial des Gebiets abzubilden:

- Anhand der Karte des Entwicklungskonzepts ist ersichtlich, dass grundsatzlich
flaichendeckend das Potenzial vorhanden ist, hochwertigen Triel-Lebensraum zu
schaffen (aa). Es gibt also keinen fachlich zwingenden Grund dafir, drei als Brutplatze
geeignete Schotterflachen auf der Trasse C anzulegen und keine einzige auf der Trasse
EP (aa). Der Grund scheint vielmehr der zu sein, dass das Entwicklungskonzept —
durchaus nachvollziehbar — die aktuelle Trasse berticksichtigt. Dadurch entsteht fir
diese Trasse in der Prognose fiir 2035 ein Korridor geringer Habitateignung. Falls
jedoch eine Alternativenprifung zu einer anderen Trasse fiihren sollte, kdnnte ein
modifiziertes Entwicklungskonzept diese in gleicher Weise bericksichtigen.

- Die Karte der bescheidmaRBig festgelegten Trielschutzflachen zeigt vor allem, dass sich
diese Form des Gebietsmanagements bisher stark auf das urspriinglich ausgewiesene
Vogelschutzgebiet konzentriert und der nérdlich davon gelegene, neue Gebietsteil viel
weniger berlicksichtigt wurde (ab). Auch die lange bekannte Lage des S 8-Einreichpro-
jekts mag dazu beigetragen haben, dass auf der Trasse EP keine bescheidmaRig veror-
dneten Trielschutzflachen liegen. Eine solche Vorgangsweise liegt nahe, weil dadurch
vermieden wird, dass SchutzmalRnahmen letztendlich unsinnig sind. Auch diese Praxis
ist aber natiirlich veranderbar, wenn eine andere Trassenentscheidung getroffen wird.

Daher kdnnen die beiden Prognosen letztlich nur wenig zu einer Trassenentscheidung
beitragen. Vielmehr miissen, wenn das Potenzial berlicksichtigt werden soll, Faktoren
betrachtet werden, die durch das Gebietsmanagement nicht so flexibel gestaltet
werden kdnnen. Dazu gehoren insbesondere die Nahe zu grofReren Baulandflachen
oder zu groReren Waldflachen. Vor diesem Hintergrund drangt es sich wieder auf, eine
weitere Alternative (westlicher Teil Trasse A, 6stlicher Teil Trasse B) zu untersuchen. Je
naher diese Trasse am Betriebsgebiet bzw. am Wald liegt, desto starker fallt sie in
Bereiche, deren Habitatpotenzial ohnehin dauerhaft und unveranderbar verringert ist.
Die Beeintrachtigung durch die S 8 und die Beeintrachtigungen durch Betriebsgebiet
und Wald wiirden sich in diesem Fall nicht einfach addieren, sondern lberlagern. Die
Gesamtbeeintrachtigung ware bei einer optimierten Trassenflihrung geringer als die
Summe der einzelnen Beeintrachtigungen. Uberdies hitte eine solche Trasse den
Vorteil, nahezu keine Fragmentierung des Gebiets zu verursachen.

[...]
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Dem gegeniiber vergleicht die Projektwerberin in der Alternativenprifung der
ASFINAG einen modellierten Referenz-Zustand fiir das Jahr 2008 mit einem modellier-
ten Planfall-Zustand fiir das Jahr 2035. Die Auswirkungen der S 8 auf den aktuellen
Zustand der Schutzgtiter erschlieflen sich zwar aus Tabelle 5 auf S. 48, werden aber in
den Kapiteln 9 (Auswirkungen durch das Vorhaben S8) und 10 (Bewertung der Trassen-
varianten / Alternativenprifung) auf S. 49—-54 nicht erwahnt. In die Bewertung des Vor-
habens bzw. der Alternativen flieRt diese Information daher nicht ein. Dadurch wird
das Beweisthema der UVP, das zugleich das vorrangige Beweisthema der NVP ist (3),
von der Projektwerberin verfehlt. Schon aus diesem Grund sind die Ausfihrungen dem
gegebenen Zweck nicht angemessen. Der Bewertungsansatz steht weiters im Wider-
spruch zu den Anforderungen an eine Vertraglichkeitsprifung gemal Art. 6 Abs. 3, wie
sie vom EuGH in standiger Rechtsprechung definiert wurden (4). Denn Feststellungen
darliiber, wie der Zustand des Gebiets in 15 Jahren sein wird, kbnnen schon aus
grundsatzlichen Uberlegungen nicht vollstindig, prazise und endgiiltig sein. Anhand
der getroffenen Annahmen kann daher aus wissenschaftlicher Sicht nicht jeglicher
verninftige Zweifel Gber die Auswirkungen des Vorhabens ausgeraumt werden (4).“

Diesen Ausfiihrungen hat die erstmitbeteiligte Partei insofern widersprochen, als (erstens)
nicht der aktuell vorhandene Zustand der Schutzgiiter, sondern der vergangenheitlich beste
Zustand zu betrachten sei und (zweitens) die von ihr erstellten Prognosen fiir den Zustand des

Gebiets im Jahr 2035 prazise und endgililtige Aussagen zulasse.

Im Gutachten des Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei wird in diesem Zusammen-
hang ausgefiihrt (Gutachten Suske 11, 11.10.2020, Beilage zu OZ 381, S. 4):

»(13) Die Projektwerberin hat das Jahr 2008 als Referenzzeitpunkt ausgewahlt, da es
zu diesem Zeitpunkt vergleichsweise wenig Storeinfliisse im Gebiet gab, sowie eine
gute geeignete Habitataustattung und eine ebenfalls gute Ausstattung an Brutrevieren
und Brutpaaren des Triel(5 Brutpaare)vorhanden waren. Das bedeutet nicht, das dies
der einzig mogliche Referenzzeitpunkt ware. Die Habitateignungsflachen haben sich
vor und nach 2008 verschoben und flaichenmaRig verandert. Man konnte durchaus
auch andere Referenzjahre (z.B. 2006) heranziehen, betreffend die Habitateigungs-
flachen gibt es jedoch zwischen diesen Jahren nur unwesentliche Unterschiede. Eine
nachvollziehbare Begriindung fir ein Referenzjahr nach 2008 wird dadurch erschwert,
dass —trotz gleichen Erhaltungsgrads in allen Jahren —entweder die Habitatquantitat
und -qualitat nach 2008 nicht relevant besser geworden ist oder die Anzahl der im
Gebiet anwesenden Brutpaare deutlich geringer geworden ist.

(14) SV Bieringer lehnt das Referenzjahr 2008 jedoch aus Griinden ab, die fiir mich
unter Betrachtung der dahinterliegenden Priiffrage (Werden die natirlichen Lebens-
raume und Habitate des Gebiets durch das geplante Vorhabenverschlechtert?) in
keiner Weise nachvollziehbar ist. [...]

(15) Die gesamten Ausflihrungen des SV Bieringers gehen jedoch in dieser Hinsicht an
der Bedeutung dieses Referenzjahres vollkommen vorbei. Denn eine Verschlechterung
ist zweifelsfrei nicht vom gewiinschten oder geforderten sehr guten Erhaltungsrad
eines Gebiets zu bemessen, sondern vom jeweils besten bisherigen Zustand. Es ist also
gar nicht die Frage, ob — wie Bieringer schreibt — die geeigneten Habitatflachen 2008



-139-

ausreichendwaren, sondern ob dieses Jahr ein guter, nachvollziehbarer geeigneter
Zeitpunkt ist, um die eventuelle Verschlechterung der natlrlichen Lebensraume und
Habitate zu bemessen.”

Dieses Vorbringen steht jedoch im Widerspruch zu anderen Aussagen desselben Sachver-

standigen. Dieser hat urspriinglich die Auffassung vertreten, im Jahr 2008 sei das geringste

flaichenmaRige Ausmall an geeigneten Habitaten zu Verfligung gestanden (Gutachten Suske
und Linhart vom 17.02.2020, OZ 258, S.2). Auch im selben Gutachten stellt der
Sachverstandige der erstmitbeteiligten Partei an anderer Stelle fest, im Zeitverlauf von 1998
Gber 2008 bis 2019 sei eine Zunahme der Habitateignung zu verzeichnen gewesen (Gutachten
Suske Il, 11.10.2020, OZ 381, S.2/3). GemaR dem Bericht zur Alternativenprifung
Markgrafneusiedl der erstmitbeteiligten Partei waren auflerdem sowohl die gewichtete
Habitatseignung als auch die Flache an geeignetem Habitat im Jahr 2019 gréRer als im Jahr
2008 (Bericht Alternativenprifung Markgrafneusiedl vom August 2020 OZ 350, S. 48). Die
Aussage, 2008 sei der beste bisherige Zustand gewesen, widerspricht also der Fachgrundlage,

auf die sich der Sachverstandige der erstmitbeteiligten Partei stitzt.

Weiters wird im Gutachten des Sachverstindigen der erstmitbeteiligten Partei in diesem
Zusammenhang ausgefiihrt (Gutachten Suske I, 11.10.2020, Beilage zu OZ 381, S. 5-7):

»(22) Es ist also korrekt und nachvollziehbar, dass seitens der Projektwerberin zur
Bewertung einer eventuellen Verschlechterung der natirlichen Lebensraume und
Habitate die Jahre 2008 und 2035 herangezogen wurden. 2008, weil dieses Jahr einen
vergleichsweisen guten gesamten Zustand des Schutzgebiets abbildet, 2035 weil es
betreffend die Wirkungen den realistischen und korrekten Zustand im Gebiet abbildet.
Wenn diese beiden Zeitpunkte festgelegt sind, dann ist noch offen, welche Habitate in
das Prognosejahr 2035 einberechnet werden kénnen. Hier hat die Projektwerberein
sowohl Bescheidauflagen als auch die projektintegrale Mallnahme des Vorhabens mit
hineingerechnet.

(23) SV Bieringer kritisiert diese Vorgangsweise schwer und behauptet, man kénne
nicht sagen, wie der Zustand des Gebiets in 15 Jahren sein wird. Das ist teilweise
unrichtig. Natdrlich lasst sich die gesamte Habitatentwicklung in diesem Gebiet nicht
mit Sicherheit vorhersehen. Die Pline, die das Land NO im Umsetzungskonzept11
darlegt, sind —verglichen mit anderen Managementpldnen in Osterreich —{iberaus
prazise und klar. Aber es lasst sich aus heutiger Sicht nicht mit Sicherheit feststellen,
wie erfolgreich das Land NO dieses Konzept tatsichlich umsetzt. Eine Einbeziehung des
Umsetzungskonzepts in die Berechnung der 2035 zu Verfiigung stehenden Flachen ist
daher meines Erachtens —wie auch SV Bieringer feststellt -nicht zulassig.

(24) Anders verhalt es sich mit bisherigen Bescheidauflagen. Die Projektwerberinhat in
der Prognose der Habitateignung 2035 jene bereits abgeschlossenen bzw. klar abseh-
baren Auflagen anhand der aktuellen Bescheidlage mitgerechnet, um ein reales und
eben nicht lickenhaftes Gesamtbild fir das Jahr 2035 darzustellen.Diese Vorgangs-
weisegleicht der Vorgangsweise, die gemals iblicher Praxis und gemaR des Leitfadens
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der EK12zur Auslegung des Art. 6 flir die Berechnung der kumulativen negativenEffekte
herangezogen werden soll, damitdieWirkungen prazise und nicht lickenhaft bewertet
werden. Es geht also hier nicht —wie SV Bieringer behauptet —um schwer abschatzbare
Szenarien, wie das Gebiet in 15 Jahren sein wird13, sondern um prazise und endgliltige
Feststellungen.

[...]

(31) Die von der Projektwerberin durchgefiihrte Berechnung der im Jahr 2035 mit
Sicherheit vorhandenen Habitatflachen ist fachlich nachvollziehbar und korrekt, weil
sie die Gesamtsituation im Gebiet real abbilden. Aller Voraussicht nach wird diese
Situation sogar besser sein, als seitens der Projektwerberin dargelegt, weil das Land
NO vorhat, die gesetzten quantifizierten Erhaltungsziele des Umsetzungskonzepts (4 —
7 Brutpaare) mit geeigneten MalRnahmen auch zligig zu realisieren. Diese Planesind
aber noch zu vage und vor allem nicht verpflichtend und deshalb nicht fiir die
Bilanzierung geeignet.”

Diese Ausflihrungen sind in sich widerspriichlich: Wenn unklar ist, in welchem Umfang (und
an welcher Stelle) MaRnahmen aus dem angesprochenen Umsetzungskonzept umgesetzt
werden, so kann der Unsicherheit auch nicht dadurch abgeholfen werden, dass das Umset-
zungskonzept liberhaupt nicht bericksichtigt wird. Die Aussage, dass , die gesamte Habitat-
entwicklung in diesem Gebiet nicht mit Sicherheit vorherzusehen ist, steht im Widerspruch zu
der wenige Zeilen spater getroffenen Aussage, dass die erstmitbeteiligte Partei ein ,,reales und
eben nicht liickenhaftes Gesamtbild fiir das Jahr 2035 darstellen und dadurch ,préizise und
endgiiltige Feststellungen” Giber den kiinftigen Zustand der Habitate im Gebiet treffen kdnne.
Die Aussage, dass die Gesamtsituation real abgebildet werde, wenn im nachsten Satz
festgestellt wird, dass die Situation aller Voraussicht eine andere (namlich eine bessere) sein

werde, widerspricht offensichtlich den Denkgesetzen.

Insgesamt ist den schliissigen und widerspruchsfreien Ausfiihrungen des gerichtlichen Sach-

verstandigen zu folgen.

3.5.3.2. Es wird festgestellt, dass im Vorprojekt zur S 8 eine Alternative identifiziert wurde,
die zu einer geringeren Beeintrachtigung des Europaschutzgebiets ,, Sandboden und Praterter-
rasse” fuhren wiirde und die nicht offensichtlich zu unverhaltnismaRigen Beeintrachtigungen

in anderen Kriterien fuhren wirde.

Diese Feststellung konnte vom erkennenden Senat aufgrund der nachvollziehbaren und
schlissigen Ausfiihrung des Sachverstandigen fiir Naturschutz in seinem Gutachten Natur-
schutz/Teil 2 getroffen werden (OZ 373, S. 63-65).

,Lasst man die kumulativen Effekte, die bei den drei untersuchten Trassen mehr oder

weniger gleich sind, einmal auBer acht, so zeigt sich, dass die Trasse C den bei weitem
geringsten Verlust an aktuell vorhandenem Triel-Habitat verursacht (w). Dies ist umso
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bemerkenswerter, als die Trasse C bei den technischen LiarmschutzmalRhahmen
dadurch rechnerisch benachteiligt ist, dass bei ihr nur sidlich ein Steildamm
vorgesehen ist (bei EP und D nordlich und sidlich; x). Der rechnerische Gesamtverlust
an Habitateignung ist bei der Trasse EP 10mal so hoch wie bei der Trasse C, bei der
Trasse D knapp 20mal so hoch. Dieses eindeutige Ergebnis steht mit einer korrekten
Interpretation der Befunde der Raumwiderstandsanalyse im Einklang (siehe oben). Die
Karten der Triel-Beobachtungen fiir die Jahre 2020 (y) und 2019 (z) lassen erkennen,
dass das aktuelle Aktivitatszentrum des Triel von der Trasse D zentral und von der
Trasse EP randlich durchschnitten wird, wahrend die Trasse C nordlich davon verlauft.
Auch daraus ergibt sich eine mit dem Ergebnis der Habitatmodellierung konsistente
Eingriffsbewertung fiir die drei untersuchten Alternativen.”

Diesen Ausflihrungen ist die erstmitbeteiligte Partei dadurch entgegengetreten, dass sie fir
den Zustand der Schutzgiiter ein anderes Referenzjahr verwendet und einen kiinftigen
Zustand der Schutzgiiter prognostiziert hat. Durch die von ihr prognostizierte Verlagerung der
Habitate des Triels bis zum Jahr 2035 hat die erstmitbeteiligte Partei eine andere Trasse —
namlich die Einreichtrasse — als die am wenigsten beeintrachtigende Alternative ermittelt
(Bericht Alternativenprifung Markgrafneusiedl vom August 2020 OZ 350, S. 54):
,Die Variante Einreichprojekt (EP) weist im Hinblick auf den Triel gegenlber den
anderen beiden Varianten die geringste Beeinflussung der Habitateignung auf. Weiters
ist durch diese Variante im Vergleich zu den beiden anderen Varianten mit drei
weiteren fiir das Schutzgebiet relevanten Arten eine geringere Anzahl betroffen. Auch
im Hinblick auf die betroffenen Reviere der jeweiligen Arten ist bei Variante EP eine
geringere Beeinflussung als bei den beiden anderen Varianten zu verzeichnen.

Insgesamt weist die Variante EP somit die geringsten Beeintrachtigungen auf und ist
somit gegeniliber den anderen Varianten als die glinstigste Variante zu bewerten.”

Dazu wird auf die Erwdagungen unter Pkt. 111.4.5. verwiesen. Weiters ist auf die Rechtsprechung
des VWGH zu verwiesen, wonach die Frage allfalliger Auswirkungen des Vorhabens auf
geschiitzte Gulter aufgrund einer Prognose zu losen sein wird, die einerseits von der
gegenwadrtigen Beschaffenheit der Naturgiter, andererseits von Erfahrungswerten bei

vergleichbaren Projekten bzw. gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnissen ausgeht (VWGH

16.04.2004, 2001/10/0156).

Daher ist in der Frage der vertraglichsten kleinraumigen Standortalternative den schlissigen
und widerspruchsfreien Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen zu folgen, der von
der tatsachlichen gegenwartigen Beschaffenheit der Naturgiiter (anstatt einer angenom-

menen kinftigen Beschaffenheit der Naturgliter) ausgegangen ist.
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Weiters ergibt sich aus der Raumwiderstandsanalyse der erstmitbeteiligten Partei vom Juni
2020, dass die zusammenfassende Tabelle im Kapitel 7.1 fir die Variante Cin keinem Themen-
bereich einen ,,sehr hohen” oder ,,hohen“ Raumwiderstand aufweist, mit Ausnahme des The-
menbereichs , Tiere”, in dem alle Varianten (insbesondere auch die Trasse Einreichprojekt)

einen ,sehr hohen” Raumwiderstand aufweisen. Im Vergleich zur Trasse Einreichprojekt liegt

71 ZUSAMMENFASSUNG

Themenbereiche | Trasse Variante A Variante B Variante C Variante D Variante E

Einreichprojekt
Verkehr gering mittel mittel gering gering
Siedlungsraum gering mittel gering mittel
Tiere e 0 e 0 e 0 e 0 e 0 e 0
Pflanzen gering mittel mittel gering gering mittel
Forstrechtliche

mittel € 0 mittel mittel gering
Belange
Altlasten,

mittel mittel mittel e 0 e 0
Verdachtsflachen

*innerhalb derselben Beurteilungsstufe sind diese Varianten aus dem Themenbereich Tiere deutlich

schlechter zu bewerten.

der einzige Unterschied in einem ,,mittleren” Raumwiderstand der Trasse Cim Themenbereich
»Siedlungsraum*”, wo fir die Trasse Einreichprojekt ein ,,geringer Raumwiderstand ermittelt
wurde. GemaR den Ausfiihrungen im Kapitel 6.2.1 (S. 26) entspricht ein mittlerer Raumwider-
stand einem ,Sachverhalt, der bei der zu erwartenden vorhabensbedingten Beeintrdchtigung
mittlere Umweltauswirkungen erwarten ldsst“. In derselben Tabelle werden ein hoher Raum-
widerstand als ,jedenfalls genehmigungsrelevant” und erst ein sehr hoher Raumwiderstand

als ,,bedeutendes Genehmigungsrisiko” definiert.

3.5.4. Zwischenergebnis

Insgesamt ergibt sich, dass noch keine (vollstandige) naturschutzfachliche Alternativenpri-

fung durchgefiihrt wurde. Somit ist weiter zu klaren, ob es ausgeschlossen werden kann, dass
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eine vertraglichere Alternative aullerhalb des BundesstraBenplanungsgebiets moglich ist. Auf
der Ebene der Konzeptalternativen, der groRraumigen Standortalternativen und der kleinrdu-
migen Standortalternativen wurden jeweils Alternativen identifiziert, die hinsichtlich des
Europaschutzgebiets ,, Sandboden und Praterterrasse” vertraglicher sind und die nicht offen-
sichtlich — ohne verninftigen Zweifel — zu unverhaltnismaRigen Beeintrachtigungen in

anderen Kriterien fuhren wirden.

Allerdings liegen keine geeigneten Unterlagen vor, um auf dieser Grundlage eine Alternati-
venpriifung und eine Interessensabwégung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG
2000 durchfiihren zu kénnen. Die vorhandenen Daten sind fehlerhaft und hinsichtlich der SP-V
und des Vorprojekts — schon allein aufgrund der langen Dauer des behordlichen Verfahrens —
zu veraltet, um eine solche Priifung durch die bloRe Ergdnzung vorhandener Unterlagen

durchfihren zu kdnnen. Vielmehr musste der Befund im Wesentlichen neu erhoben werden.

Anhand der Ergebnisse des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens kann nicht ausgeschlossen
werden, dass eine sowohl vertraglichere als auch zumutbare Alternative aulRerhalb des Bun-
desstralRenplanungsgebiets moglich ist. Andererseits kann aufgrund des Fehlens geeigneter

Unterlagen auch nicht zweifelsfrei festgestellt werden, dass eine solche Lésung moglich ist.

Weiters ist auf den Schriftsatz der erstmitbeteiligten Partei vom 16.10.2020 (OZ 384, S. 13/14)
nicht weiter einzugehen, da dieser in weiterer Folge erst nach der zweiten Tagsatzung der
Verhandlung des Verwaltungsgerichts und somit nach dem Schluss des Ermittlungsverfahrens

eingebracht worden ist (vgl. dazu auch Pkt. 111.4.1.2.).

3.6. Zur Prifung anderweitiger zufrieden stellender Losungen nach Art. 9 Abs. 1
VSch-RL, Art. 16 Abs. 1 FFH-RL bzw. § 20 Abs. 4 NO NSchG 2000:

Es kann nicht festgestellt werden, ob bei Verwirklichung des Vorhabens die Populationen der
betroffenen Arten Triel und Ziesel in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz einer all-
falligen Ausnahmegenehmigung ohne Beeintrachtigung in einem ginstigen Erhaltungszu-
stand verweilen werden. Es wird festgestellt, dass auf der Grundlage der Ergebnisse des ver-
waltungsgerichtlichen Verfahrens nicht ausgeschlossen werden kann, dass eine vertraglichere
anderweitige zufrieden stellende Losung aullerhalb des BundesstraBenplanungsgebiets
moglich ist. Andererseits kann jedoch auch nicht zweifelsfrei festgestellt werden, dass eine

solche Losung moglich ist.

Dies ergibt sich aus der obigen artenschutzrechtlichen Priifung (Pkt. Ill.3.4.). Diese ist zum

Ergebnis gekommen, dass es durch das Vorhaben zu Stérungen an den Lebens-, Brut- und
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Wohnstatten der vom Aussterben bedrohten Arten Triel und Ziesel kommen wirde und

Uberdies die besonders geschiitzte Art Triel beunruhigt wirde.

In diesem Zusammenhang ist auf die Positionen der Parteien in Bezug auf das Vorliegen bzw.
Nichtvorliegen alternativer Losungen und auf die entsprechenden Ausfiihrungen zur natur-
schutzfachlichen Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000 zu

verweisen (Pkt. I1.3.4.).

Es ergibt sich insgesamt, dass noch keine (vollstiandige) Prifung moglicher anderweitiger
zufriedenstellender Losungen durchgefiihrt wurde. Die vorhandenen Daten sind zu unvoll-
standig und zu veraltet, um eine solche Prifung durch die bloRe Ergdnzung vorhandener
Unterlagen durchfiihren zu konnen. Vielmehr misste der Befund im Wesentlichen neu erho-

ben werden.

Somit kann auf der Grundlage der Ergebnisse des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nicht
ausgeschlossen werden, dass eine vertraglichere anderweitige zufriedenstellende Lésung
aullerhalb des BundesstraRenplanungsgebiets moglich ist. Andererseits kann jedoch auch

nicht zweifelsfrei festgestellt werden, dass eine solche Losung moglich ist.
4, Rechtliche Wiirdigung:
4.1. Verschiedene verfahrensrechtliche Fragen:

4.1.1. Befangenheit des Sachverstandigen fiir Naturschutz

Im Zuge der Bestellung von Dr. BIERINGER als Sachverstandigen fiir Ornithologie im Juli 2019
brachten verschiedene beschwerdefiihrende Parteien vor, dieser stehe in einem Nahverhalt-
nis zur erstmitbeteiligten Partei und zum Sachverstdandigen des Behordenverfahrens. Es sei
kein objektives Gutachten zu erwarten, der Sachverstandige sei befangen. Die zweitmitbe-
teiligte Partei brachte im Zuge der zweiten mindlichen Verhandlung am 13.10.2020 vor, der
gerichtlich bestellte Sachverstandige fir Ornithologie sei befangen. Er bevorzuge die von den
Beschwerdefiihrerinnen/-flihrern vorgelegten Gutachten und Unterlagen, unterziehe
hingegen die von der erstmitbeteiligten Partei vorgelegten Dokumente einer tendenzidsen
und nicht wissenschaftlich begriindeten Kritik und beurteile Bereiche auRerhalb seines

Fachgebietes.

Dazu ist zunachst auf die diesbezligliche Rechtsprechung des VWGH zu verweisen, wonach das
Wesen der Befangenheit in der Hemmung einer unparteiischen EntschlieBung durch
unsachliche psychologische Motive besteht, wobei das Element der Unsachlichkeit nicht

schlechthin, wohl aber in Bezug auf die konkreten, vom Sachverstandigen zu beurteilenden
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Fachfragen gegeben sein muss; von Befangenheit ist insbesondere dann zu sprechen, wenn
die Moglichkeit besteht, dass ein Organ durch seine personliche Beziehung zu der den
Gegenstand einer Beratung und Beschlussfassung bildenden Sache oder zu den an dieser
Sache beteiligten Personen in der unparteiischen Amtsfiihrung bzw. in einem unparteiischen
Tatigwerden beeinflusst sein kénnte. Im Interesse dieser Sicherstellung ist es erforderlich,
dass das Verwaltungsgericht die Frage der Unbefangenheit bzw. der Unabhangigkeit von
sachverstandigen Personen einschlieflich eines allfalligen diesbeziiglichen Vorbringens von
Verfahrensparteien sorgfaltig priift und die Heranziehung in der Form eines (verfahrensleiten-
den) Beschlusses anordnet, wobei gegebenenfalls zu begriinden ist, wenn von den Parteien
vorgebrachte Bedenken hinsichtlich der vollen Unbefangenheit nicht zutreffen (vgl. zu allem
VWGH 22.06.2016, Ra 2016/03/0027, mwN). Im Zusammenhang mit der Befangenheit von
Amtssachverstandigen hat der VwGH darauf abgestellt, ob konkrete Umstande zumindest den
Anschein erwecken kdnnten, dass eine parteiische Entscheidung moglich ist (vgl. VWGH
27.04.2017, Ra 2015/07/0117, mwN; zuletzt VwGH Ro 15.10.2020, 2019/04/0021, Rz 291).

Weiters kann nach der Rechtsprechung des VwGH die allfallige Befangenheit eines Sachver-
standigen nur dann mit Erfolg eingewendet werden, wenn sich sachliche Bedenken gegen die
Erledigung dieses Verwaltungsorganes ergeben oder besondere Umstande hervorkommen,
die geeignet sind, die volle Unbefangenheit desselben in Zweifel zu ziehen, etwa wenn aus
konkreten Umstanden der Mangel einer objektiven Einstellung gefolgert werden kann. Jeder
Vorwurf einer Befangenheit hat konkrete Umstande aufzuzeigen, welche die Objektivitat des
Sachverstandigen in Frage stellen oder zumindest den Anschein erwecken kdnnen, dass eine
parteiische Entscheidung maoglich ist. Nur eindeutige Hinweise, dass ein Entscheidungstrager
seine vorgefasste Meinung nicht nach Maligabe der Verfahrensergebnisse zu andern bereit
ist, kdnnen seine Unbefangenheit in Zweifel ziehen (vgl. zu allem VwGH 31.01.2012,

2010/05/0212, mwN; zuletzt Ro 15.10.2020, 2019/04/0021, Rz 292).

4.1.1.1. Befangenheitsantrage verschiedener Beschwerdefiihrerinnen/-fihrern zum
Sachverstandigen flir Naturschutz

Mit Beschwerdemitteilung vom 02.07.2019 (OZ 159) wurden die Verfahrensparteien dariiber
informiert, dass das Verwaltungsgericht beabsichtige, Mag. Dr. BIERINGER zum Sachverstan-
digen fiir den Bereich Ornithologie fiir das gerichtliche Beschwerdeverfahren zu bestellen. In
diesem Zusammenhang wurde das Schreiben des Sachverstandigen vom 02.07.2019 zu einer
moglichen Befangenheit im gegenstandlichen Verfahren libermittelt. Weiters wurde ausge-
flhrt, das Gericht gehe vorldufig von der Rechtsansicht aus, wonach keine Griinde fiir Befan-

genheit nach §§ 7 und 53 AVG vorlagen.
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In der Folge wandten sich verschiedene Beschwerdefiihrer/innen gegen die Bestellung des

Sachverstandigen, da dieser nicht unabhangig sei und als befangen abgelehnt werde.

Mit verfahrensleitendem Beschluss vom 03.10.2019 (OZ 180) des Verwaltungsgerichtes wur-
den die Befangenheitseinwendungen der Beschwerdefuhrer/innen zuriick- bzw. abgewiesen.

In rechtlicher Hinsicht wurde auf die oben referierte Rechtsprechung hingewiesen.

Begriindend wurde ausgefiihrt, aus dem Umstand, wonach der gerichtlich bestellte Sachver-
standige mit dem Sachverstandigen der belangten Behérde in der Vergangenheit zusam-
mengearbeitet habe, ergebe sich kein Befangenheitsgrund. Denn aus dem fachlich-wissen-
schaftlichen Austausch zweier Ornithologen, auch wenn dieser im Verfahren seinen Nieder-
schlag finde, folgten keine Zweifel an der Unbefangenheit. Denn nur eindeutige Hinweise, dass
jemand seine vorgefasste Meinung nicht nach MaRgabe der Verfahrensergebnisse zu andern
bereit sei, kdnnen seine Unbefangenheit in Zweifel ziehen (VWGH 27.08.13, 2010/06/0205).
Dass der Sachverstiandige als Mitverfasser die Publikation , Natura 2000 & Artenschutz.
Empfehlungen fiir die Planungspraxis beim Bau von Verkehrsinfrastruktur” fir die erstmitbe-
teiligte Partei verfasst habe und deshalb in einem Naheverhaltnis zur Projektwerberin stehe,
mache ihn nicht befangen. Bei der genannten Publikation handle es sich um ein Standardwerk
fir die Planung von linienférmigen Infrastrukturvorhaben, das frei im Internet zuganglich sei.
Es handle sich um eine in der Fachwelt anerkannte Fachpublikation, die gerichtsnotorisch in
der Praxis in Verwendung sei und deren wissenschaftliche Qualitdt in den verwaltungsge-

richtlichen Beschwerdeverfahren nicht in Frage gestellt worden sei.

Auch aus dem Umstand, dass der Sachverstdandige von einer friiher gedauRerten Fachmeinung
Abstand genommen habe, seien keine Zweifel an seiner Fachkunde erkennbar. Dazu seien
auch keine konkreten Umstande aufgezeigt worden, die die Fachkunde des Sachverstandigen
in Zweifel ziehen lassen (VWGH 25.06.2009, ZI. 2007/07/0050; 04.07.2019, Ra 2018/06/0100,

mwN).

Auch aus dem Einwand, der Sachverstdandige sei bereits am Vorprojekt zur S 8 beteiligt
gewesen, sei keine Befangenheit zu erkennen. Er sei weder an der Projektierung, noch an der
Planung beteiligt gewesen; auch habe er in diesem Projektstadium keine Gutachten erstellt.
Er sei in dieser Phase als externer Experte beigezogen worden, da es sich bei ihm um einen

Osterreichweit einzigartig anerkannten Fachmann fiir die Vogelart Triel handle.

Aus den Statuten zur ,,Fachlichen Begleitung Natura 2000 im Marchfeld“ ergabe sich, dass die
externen Experten nach Beendigung der fachlichen Begleitung nicht mehr an die Ver-

pflichtungen der Standesregeln fir Betreiber von Technischen Biiros, BGBI. Nr. 726/1990,
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gebunden seien (wonach z.B. nach § 3 Z 1 die Interessen des jeweiligen Auftraggebers unbe-
einflusst von den eigenen und den Interessen Dritter zu wahren sind). Die Beteiligung habe

vor der Einreichung des Einreichprojekts geendet.

Auch aus dem Umstand, dass das Land Niederosterreich, die zweitmitbeteiligte Partei des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, mit der Erstellung von Monitoringberichten (u.a. auch
fiir das projektgegenstandliche Vogelschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse” im March-
feld, einem von insgesamt zwei Triel-Lebensrdumen in Osterreich) den Sachverstindigen
beauftragt habe, sei ist keine Befangenheit ableitbar. Dazu wurde ausgefiihrt, es sei keine
Befangenheit daraus ableitbar, dass der Sachverstandige einerseits fiir das Land Niederoster-
reich in behordlichen Verfahren und andererseits fiir das Land als Privatrechtstragerin (der
nunmehrigen zweitmitbeteiligten Partei als Mitantragstellerin) tatig geworden sei (VWGH
15.05.2012, 2009/05/0083, mwN).

Insgesamt bestand fiir das Verwaltungsgericht an der fachlichen Qualifikation und Integritat

des Sachverstandigen kein Zweifel.

Im Zuge der Bestellung des Sachverstandigen wurde weder von der erst- noch von der zweit-
mitbeteiligten Partei der Vorwurf der Befangenheit gemacht. Auch wurde von keinem der
Beschwerdefiihrer im spateren Verlauf des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens der Vorwurf

einer Befangenheit gedullert.

4.1.1.2. Befangenheitsantrag der zweitmitbeteiligten Partei zum Sachverstandigen fir
Naturschutz

In der zweiten mindlichen Verhandlung am 13.10.2020 brachte die zweitmitbeteiligte Partei
vor, der gerichtlich bestellte Sachverstandige fir Ornithologie sei befangen (OZ 383, VHS
S. 9 ff). Dieser mache (so der erste Vorwurf), eine auffallende Unterscheidung zwischen den
von Projektwerbern vorgelegten Unterlagen und jenen der Beschwerdefiihrer/innen. Die von
den Beschwerdeflhrer/innen vorgelegten Urkunden und Unterlagen seien vom Sachverstan-
digen als ,neutrale wissenschaftliche Quelle” zitiert worden, ohne einen einzigen Verweis
darauf, dass es sich dabei um privatgutachterliche Meinungen handle. Umgekehrt, im Hinblick
auf die von der erstmitbeteiligten Partei vorgelegten Unterlagen und Sachverstandigen-

Gutachten, mache er das nicht.

Diesem Vorwurf ist entgegenzuhalten, dass die Wendung ,neutrale wissenschaftliche Quelle”
im Gutachten des Sachverstandigen nicht vorkommt; dies ldsst sich schon anhand einer auto-
matischen Textsuche leicht verifizieren. Es wurden von den Beschwerdefiihrer/innen vorge-

legte Urkunden und Unterlagen im beanstandeten zweiten Teil des naturschutzfachlichen
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Gutachtens an zwei Stellen zitiert. Es wurde vom Sachverstandigen auf S. 59 des zweiten Gut-
achtens die von der erstmitbeteiligten Partei durchgefiihrte Literaturanalyse unter anderem
aus folgendem Grund kritisiert: ,,Dem gegeniiber wurden mindestens neun Arbeiten mit
konkreten Angaben zum Einfluss von Strafsen auf den Triel nicht in die Analyse einbezogen
(Christen 1980, Clarke & Liley 2013, Day 2003, Henderson 2013, Liley & Hoskin 2017, Nipkow
1990, Sharp et al. 2008, Taylor et al. 2007, Vogel & Vogel 1972)." In dieser Aufzahlung findet
sich mit Liley & Hoskin (2017) ein von den Beschwerdefiihrer/innen vorgelegtes Gutachten.
An dieser Stelle wurde jedoch keine Aussagen Uiber den jeweiligen wissenschaftlichen Gehalt
dieser Studien getroffen, sondern lediglich die Beriicksichtigung in einer Literaturstudie gefor-
dert. Es kann keine Befangenheit des Sachverstandigen erkannt werden, wenn dieser auf
diese Quelle hingewiesen hat. Es gehort zum Wesen einer Literaturstudie, sich mit dem fach-
lichen Gehalt der beriicksichtigten Quellen auseinanderzusetzen. Auch haben die Aussagen
eines Privatsachverstdandigen grundsatzlich keinen geringeren Wert (VwWGH 29.03.2005,
2004/10/0223), so dass ein Privatgutachten aus einer Literaturstudie nicht schon aus diesem

Grund ausgeschlossen werden kann.

Weiters wird auf S. 66 des zweiten naturschutzfachen Gutachtens ausgefiihrt: , Weiters liegen
mehrere Stellungnahmen von Sachversténdigen der Beschwerdefiihrer vor, die allesamt zu
dem Schluss kommen, dass die S 8 nicht naturvertrdglich ist. Besonders hervorzuheben ist, dass
diese Gutachten neben jenen dsterreichischeren Ornithologen liber einen langen Zeitraum hin-
weg (Eisner 2010, Zwicker 2019) auch solche von international ausgewiesenen Experten fiir die
betroffene Art umfassen (Liley & Hoskin 2017, Dragonetti 2019)." Hier hat sich der Sachver-
standige explizit auf eine von den Beschwerdefiihrer/innen vorgelegte Unterlage bezogen.
Daraus lasst sich jedoch nicht ableiten, dass der Sachverstandige sich regelmaRig auf Unterla-
gen der Beschwerdefiihrer/innen bezieht und diese nicht als solche kennzeichnet. Auch die
Behauptung, der Sachverstandige habe diese Quellen ,ohne einen einzigen Verweis, dass es
sich dabei um privatgutachterliche Meinungen handelt" zitiert, entspricht somit nicht den
Tatsachen. Ein Grund fir eine Befangenheit des Sachverstandigen ist aus diesem Vorbringen

nicht zu erkennen.

Die zweitmitbeteiligte Partei bringt gegen den Sachverstandigen weiters (so der zweite Vor-
wurf) vor, in seinem Gutachten sei ,eine teilweise sogar sehr pauschale Diskreditierung von
Aussagen ganzer Planungsteams” erfolgt. Weiters wird dazu ausgefiihrt: ,Dazu finden sich
zahlreiche Beispiele, wie etwa auch S. 58 des GA, wo andere Planer — wohlgemerkt fachfremd
— als planerisch nicht besonders weitsichtig und dhnlich qualifiziert werden.” (VHS S. 9/10). In
diesem Zusammenhang wird im zweiten Teil des naturschutzfachlichen Gutachten ausgefiihrt
(S.58):
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»In der Zusammenfassung der Raumnutzungsanalyse bildet sich diese Ergebnisse nicht
korrekt ab (c). Die dort vorgenommene Gruppierung von EP, A, B, und C auf der einen
Seite und D und E auf der anderen Seite steht mit den Befunden nicht im Einklang.
Insbesondere ist der Unterschied von EP zu D geringer als jener von EP zu A, B und C.
Im Hinblick auf dieses Ergebnis ist die Schlussfolgerung, dass die Trasse EP die in
Summe geringsten Raumwiderstdnde bei bestmoglicher Zielerfiillung aufweise (i),
zwar formal korrekt, aber planerisch nicht besonders weitsichtig. Die Trasse C ist nur
beim Themenbereich ,Siedlungsraum’ um eine Stufe unglinstiger als die Trasse EP,
erreicht dort aber dennoch nur einen ,geringen’ Raumwiderstand. Fiir die Realisier-
barkeit eines Projekts kommt naturgemadR den hochsten Raumwiderstanden die
grolte Bedeutung zu. Die geringere Beeintrachtigung des Europaschutzgebiets durch
die Trasse C ist daher in den Schlussfolgerungen unterbewertet. Dies umso mehr, als
das Potenzial moglicher Minderungsmalnahmen in der Raumwiderstandsanalyse
nicht beriicksichtigt wurde (j) und daher fraglich ist, ob der Raumwiderstand der Trasse
C beim Themenbereich ,Siedlungsraum’ nicht noch verringert werden kann.”

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass eine fachibergreifende Planung wie
eine Raumwiderstandsanalyse immer und fir jeden Fachgutachter in wesentlichen Teilen
fachfremd ist. Das hindert einen Fachgutachter aber nicht daran, die Verletzung von
generellen Planungsgrundsatzen zu erkennen und zu kritisieren; dies umso mehr, wenn dies
in besonderer Weise den eigenen Fachbereich betrifft. Die vom Sachverstandigen kritisierte
mangelnde Weitsicht ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Raumwiderstands-
analyse der erstmitbeteiligten Partei das Priifdatum 17.06.2020 aufweist, aber bereits mit
Prifdatum August 2020 eine detailliertere Alternativenprifung der erstmitbeteiligten Partei
vorgelegt wurde. Auf der groben Ebene einer Raumwiderstandsanalyse bei Vorliegen des
hochstmoglichen Raumwiderstandes fiir samtliche Varianten und ohne Berlicksichtigung von
Minderungsmallnahmen eine bestimmte Variantenentscheidung zu argumentieren, wenn
eine detailliertere Betrachtung bereits in Ausarbeitung ist, scheint fachlich — wie vom Sach-
verstandigen zutreffend aufgezeigt — nicht sinnvoll. Auch der Vorwurf des rechtsfreundlichen
Vertreters der zweitmitbeteiligten Partei, es sei zu einer ,Diskreditierung von Aussagen“
gekommen, geht in diesem Zusammenhang ins Leere. Gehort es doch gerade zu den Kern-
aufgaben eines gerichtlich bestellten Sachverstandigen, Aussagen von Fachbeitragserstellern
aufzuzeigen und diese auf fachlicher Ebene zu kritisieren. Der Vorwurf des rechtsfreundlichen
Vertreters, der Sachverstandige habe ,andere Planer [...] als planerisch nicht besonders
weitsichtig und dhnlich qualifiziert”, ist nicht nachvollziehbar. Solche Ausfiihrungen in Form
einer auf bestimmte Personen und nicht auf bestimmte Aussagen bezogenen Kritik sind im
Gutachten des gerichtlich bestellten Sachverstandigen nicht zu finden. Dass der Sachver-
standige eine fachliche Auffassung vertritt, die von der zweitmitbeteiligten Partei nicht

geteilten wird, begriindet jedoch keine Befangenheit. Der Umstand, dass ein Sachverstandiger
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eine flr eine Partei unglinstige gutachterliche Stellungnahme erstattet hat, vermag eine
Befangenheit nicht zu begriinden (vgl. VWGH 24.10.2018, Ra 2016/04/0040, mwN; zuletzt Ro
15.10.2020, 2019/04/0021, Rz 292).

Der dritte Vorwurf lautete, der gerichtlich bestellte Sachverstiandige habe fachfremde
Bereiche einer tendenzidsen Kritik unterzogen. Dazu wird vom rechtsfreundlichen Vertreter
in der zweiten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts ausgefuhrt (VHS 13.10.2020, OZ 383,
S. 10):
,Besonders auffillig dabei ist, dass derartige sehr tendenziése Aussagen im Hinblick
auch auf Fachexpertisen zum Thema SUP bzw. SPV erfolgen; dies einerseits dahin-
gehend, dass Gegenstand der SUP natirlich bei weitem und liberwiegend Unter-
suchungen sind, die nicht in die fachliche Kompetenz des SV fallen und gleichzeitig der
SV in seinem eigenen GA das Wesen der SUP belegbarerweise etwa dahingehend
verkennt, dass er ausfiihrt, dass der SUP Projekte zu unterziehen sind und nicht Plane
und Programme. Es ist daher dokumentiert, dass der SV selbst fundamentale
Grundziige der SPV verkennt, gleichzeitig aber die SPV sehr tendenzids qualifiziert.”
Die Aussage, , dass der SUP Projekte zu unterziehen sind und nicht Pléine und Programme”,

wurde im zweiten naturschutzfachlichen Gutachten nicht gemacht.

Zutreffend ist es jedoch, dass im Gutachten oft vergleichend auf SP-V und auf das verfahrens-
gegenstandliche Projekt Bezug genommen wurde. Dabei wird teilweise der neutrale Begriff
»Vorhaben” verwendet, dieser jedoch nicht konsequent durchgehend verwendet. An
mehreren Stellen findet sich der Begriff ,,Projekt” (auch) mit Bezug auf die SP-V. Dabei ist aber
zu bertcksichtigen, dass im Umweltbericht zur SP-V der S 8 ebenfalls der Begriff ,,Projekt” mit
Bezug auf den konkreten Gegenstand der SP-V verwendet wird. Aus der gelegentlichen Ver-
wendung dieser formal nicht korrekten Bezeichnung fiir das Vorhaben abzuleiten, dass funda-
mentale Grundzlige der SP-V verkannt wirden, ist fiir das Verwaltungsgericht nicht nachvoll-

ziehbar. Eine Befangenheit aus diesem Vorbringen ist nicht zu erkennen.

SchliefSlich wurde der Vorwurf der ,,sehr tendenziésen Aussagen” vom Vertreter der zweitmit-
beteiligten Partei nicht ndaher ausgefiihrt. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen,
dass nicht jede kritische und auch nicht jede negative Aussage, die ein Sachverstandiger tGber
eine ihm vom Gericht zur Beurteilung Ubergebene Fachgrundlage trifft, im Sinne des
allgemeinen Sprachgebrauchs als ,tendenziés” zu bezeichnen ist. Der Begriff ,tendenziés”

wird in Duden mit ,,von einer weltanschaulichen, politischen Tendenz beeinflusst und daher

nicht objektiv” definiert (https://www.duden.de/rechtschreibung/tendenzioes, Abrufdatum:
09.08.2021). Der Vorwurf, dass die gutachterlichen Ausfiihrungen des gerichtlich bestellten

Sachverstandigen von einer weltanschaulichen oder politischen Tendenz beeinflusst und
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daher nicht objektiv seien, kann nur als emotionaler Wortiiberschwang des rechtsfreund-

lichen Vertreters der zweitmitbeteiligten Partei verstanden werden.

Mit dem schlieBlich vierten Befangenheitseinwand der zweitmitbeteiligten Partei wurde dem

Sachverstandigen vorgeworfen, er habe sein Gutachten nicht nach denklogischen

Grundsatzen erstellt. Dazu wird ausgefiihrt (VHS S. 10):
,Vor allem aber kommt es im GA zu methodisch ganz grundlegenden Irrtiimern, und
zwar insbesondere zur Vertretung eines Ergebnisses ohne, dass dafiir denklogisch
vorausgesetzte Untersuchungen oder Uberlegungen angestellt worden wiren. [...]
Diese fehlenden Begriindungselemente begriinden sich insbesondere in jeglichem
Fehlen der Auseinandersetzung mit den Vorhabenszielen. [...] In allen relevanten
Leitfaden und allen relevanten Literaturstellen und auch nach elementaren Gesetzen
der Denklogik ist es unmoglich, die Frage zu klaren, ob alternativen (bspw. zu einem

beantragten Vorhaben) bestehen, ohne zunachst definiert zu haben, in Hinblick auf
welche Ziele denn die erhobenen anderen Ausfiihrungsvarianten zu prifen seien.”

Hier hat offensichtlich die zweitmitbeteiligte Partei das zweite naturschutzfachliche Gut-
achten falsch interpretiert, wonach der gerichtlich bestellte Sachverstandige fiir seinen Fach-
bereich den Versuch unternommen habe, eine Alternativenpriifung durchzufiihren, und dabei
die Projektziele auBer Acht gelassen habe. So sind auch die diesbezliglichen Fragen in diesem
Zusammenhang vom Vertreter der zweitmitbeteiligten Partei an den gerichtlich bestellten
Sachverstandigen im Zuge der zweiten Tagsatzung zu verstehen (vgl. VHS 13.10.2020, OZ 383,
S. 22/23 — dazu naher die Ausfiihrungen unter Pkt. 111.4.5.3. zur SUP und zur Alternativen-
prifung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL). Der Auftrag des Verwaltungsgerichts an den Sach-
verstandigen war die sektorale Uberpriifung der von der erstmitbeteiligten Partei vorgelegten
Unterlagen zur Alternativenpriifung in seinem Fachbereich. Die Frage der Zumutbarkeit (die
im Hinblick auf die Projektziele zu beantworten ware) wurde damit fir die Gesamtent-
scheidung ausdriicklich offengelassen. Denn diese war weder vom Gerichtsauftrag umfasst

noch fiel dies in den Fachbereich Naturschutz.

Insgesamt konnte von der zweitmitbeteiligten Partei kein Umstand aufgezeigt werden, dass
der gerichtlich bestellte Sachverstandige fiir den Fachbereich Naturschutz eine den Interes-
sen einer Partei entgegenstehende Stellungnahme erstattet hat, die aus unsachlichen Moti-

ven geleitet worden ware und eine Befangenheit begriinden kénnte.

4.1.1.3. Resimee zu den Befangenheitsantragen zum Sachverstandigen fir Naturschutz

Insgesamt konnte aus den — teilweise jeweils wohl advokatorisch (iberschieBenden bzw. bis
zu ehrenrihrigen — Einwendungen der Beschwerdefiihrer/innen bzw. der zweitmitbeteiligten

Partei zur behaupteten Befangenheit des gerichtlich bestellten Sachverstdandigen fir den
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Bereich Ornithologie bzw. Naturschutz in keinster Weise Griinde fiir eine Befangenheit des
gerichtlich bestellten Sachverstandigen aufgezeigt werden. Eine unparteiische Begutachtung
durch unsachliche Motive ist vom Verwaltungsgericht nicht ansatzweise zu erkennen. Fir das
Gericht bestehen keine Zweifel an der Redlichkeit der wissenschaftlich fundierten und
objektiven Arbeitsweise des Sachverstandigen. Fir das Verwaltungsgericht besteht nicht der
leiseste Zweifel an der Gesetzestreue, Korrektheit, Sorgfalt, Charakterstiarke sowie am
Pflichtbewusstsein des Sachverstandigen (VWGH 16.12.2015, Ra 2015/03/0094 mwN).

4.1.2. Antrage auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach dem Schluss des
Ermittlungsverfahrens zur Wiederaufnahme des Ermittlungsverfahrens

Mit verfahrensleitendem Beschluss wurde am Ende der ersten Tagsatzung der miindlichen
Verhandlung am 20.02.2020 das Ermittlungsverfahren gemall §§ 16 Abs. 3 iVm 40 Abs. 5
zweiter Satz UVP-G 2000 fiir den Teilbereich Naturschutz fiir geschlossen erklart. Mit Schrift-
satz vom 04.03.2020 (OZ 273) brachte die erstmitbeteiligte Partei einen (ersten) Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ein. Dazu ist anzumerken, dass dieser lediglich ,,vor-
sorglich” fur den Fall, dass das Bundesverwaltungsgericht die Ansicht der erstmitbeteiligten
Partei Uber den nachtraglichen Wegfall der Entscheidungsreife nicht teilt, gestellt wurde.
Nachdem das Verwaltungsgericht in der Folge mit Beschluss vom 22.04.2020 (OZ 316) das

Ermittlungsverfahren wiedereréffnet hat, eriibrigt sich ein Abspruch tiber diesen Antrag.

Mit verfahrensleitendem Beschluss wurde am Ende der zweiten Tagsatzung der muiindlichen
Verhandlung vom 13.10.2020 (OZ 383) das Ermittlungsverfahren gemaR §§ 16 Abs. 3 iVm 40
Abs. 5 zweiter Satz UVP-G 2000 fiir geschlossen erklart.

Mit Schriftsatz vom 16.10.2020 (OZ 384) beantragte die erstmitbeteiligte Partei gemal § 39
Abs. 4 AVG unter Erstattung eines ausfiihrlichen Vorbringens die Fortsetzung des Ermitt-
lungsverfahrens sowie ,vorsorglich” die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in die Frist zur
Erstattung ihres Sachvorbringens und der Vorlage eines in der Beilage vorgelegten

Beweismittels gemaRk § 33 Abs. 1 VwWGVG.

Mit Schriftsatz vom 19.10.2020 (OZ 386) beantragte die zweitmitbeteiligte Partei nach Aus-
fihrungen zur Verpflichtung des Verwaltungsgerichts, das Ermittlungsverfahren wiederzuer-
offnen, die Erdrterung eines vorgelegten Beweismittels als Verhandlungsgegenstand im
Rahmen des wiedererdffneten Ermittlungsverfahrens und zudem die Wiedereinsetzung in den

vorigen Stand gemaR § 33 Abs. 1 VwWGVG.

Mit Schreiben vom 19.10.2020 (OZ 395 — eingelangt beim Verwaltungsgericht am 04.11.2020)

des Biirgermeisters der Gemeinde Ganserndorf wird, unter Berufung auf seine Stellung als
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Blirgermeister und verfassungsmaRiger Vertreter der Standortgemeinde Ganserndorf und
Vertreter der betroffenen Offentlichkeit, die , Wiedereréffnung des Verfahrens” beantragt.
Weiters wird beantragt, ihm Gelegenheit zu geben, den Standpunkt der betroffenen Offent-

lichkeit mindlich darzulegen und auch mit den Sachverstandigen des Gerichts zu erdrtern.

4.1.2.1. Zu den Antragen auf Wiedereroffnung des Ermittlungsverfahrens der erstmitbe-
teiligten Partei und der Stadtgemeinde Ganserndorf

GemalB § 39 Abs. 3 AVG kann die Behorde das Ermittlungsverfahren durch Verfahrensan-

ordnung fiir geschlossen erklaren. Die Erklarung hat nach Mdglichkeit in der miindlichen

Verhandlung, in allen anderen Féllen schriftlich zu ergehen.

GemalR § 39 Abs. 4 erster Satz AVG ist das Ermittlungsverfahren auf Antrag fortzusetzen, wenn
eine Partei glaubhaft macht, dass Tatsachen oder Beweismittel ohne ihr Verschulden nicht
geltend gemacht werden konnten und allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis
des Ermittlungsverfahrens voraussichtlich einen im Hauptinhalt des Spruchs anderslautenden
Bescheid herbeifiihren wiirden. Nach dem zweiten Satz dieser Bestimmung erfolgt die Ent-
scheidung liber den Antrag durch Verfahrensanordnung. Die Behorde kann das Ermittlungs-

verfahren jederzeit von Amts wegen fortsetzen.

Gemal § 16 Abs. 3 UVP-G 2000 ist § 39 Abs. 3 AVG mit der Maligabe anzuwenden, dass neue
Tatsachen und Beweismittel bis spatestens in der miindlichen Verhandlung vorzubringen sind
und der Schluss des Ermittlungsverfahrens auch fiir einzelne Teilbereich der Sache erklart
werden kann. § 39 Abs. 4 erster und zweiter Satz und Abs. 5 AVG sind in UVP-Verfahren nicht

anzuwenden.

Gemal § 40 Abs. 5 letzter Satz UVP-G 2000 sind § 16 Abs. 3 und Abs. 4 UVP-G im Beschwer-

deverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht anzuwenden.

Nach der unmissverstandlichen Anordnung des § 16 Abs. 3 letzter Satz UVP-G 2000 sind § 39
Abs. 4 erster und zweiter Satz AVG — also jene Bestimmungen, die der Partei ein Antragsrecht

auf Fortsetzung des Ermittlungsverfahrens einrdumen —im UVP-Verfahren nicht anzuwenden.

Die Erlduterungen zur UVP-G-Novelle 2018 (BGBI. | Nr. 80/2018) stellen ebenso klar, dass
durch die Bestimmung des § 16 Abs. 3 UVP-G 2000 die Anwendung des neuen § 39 Abs. 4
erster und zweiter Satz UVP-G 2000 ausgeschlossen werden, und verweisen begriindend auf
das Urteil des EuGH 15.10.2015, C-137/14, Kommission gegen Deutschland (ErlautRV 275
BIgNR 26. GP 10). Legistisch soll durch die ausdriickliche Anordnung der Nichtanwendbarkeit
von § 39 Abs. 4 erster und zweiter Satz AVG in § 16 Abs. 3 UVP-G der Rechtsbehelf, verspatetes
Vorbringen — iSv § 39 Abs. 4, angelehnt an die Regeln der Quasi-Wiedereinsetzung — doch
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noch erstatten zu kdnnen, beseitigt werden (Altenburger in Altenburger, Kommentar zum
Umweltrecht?, § 16 UVP-G, Rz 28).

Ausfliihrungen dazu, warum ein Antragsrecht ungeachtet des klaren Gesetzeswortlautes und
der dahinterstehenden Teleologie dennoch bestehen soll, werden weder von der erstmitbe-

teiligten Partei noch vom Biirgermeister der Gemeinde Ganserndorf vorgebracht.

Die Ausfiihrungen der zweitmitbeteiligten Partei, aus denen ein Antrag auf Wiedereroffnung
des Ermittlungsverfahrens nicht klar hervorkommt, sondern lediglich die ,zwingende Ver-
pflichtung des BVwG, das Ermittlungsverfahren wiederzueréffnen” betont wird, werden
dagegen als blofRe Anregung zur amtswegigen Wiederer6ffnung des Ermittlungsverfahrens iSd
§ 39 Abs. 4 letzter Satz AVG, gedeutet (vgl. bspw. VWGH 12.11.2012, 2011/06/0145).

Die (formalen) Antrage der erstmitbeteiligten Partei und der Stadtgemeinde Ganserndorf auf
Wiedereroffnung des Ermittlungsverfahrens waren damit unzuldssig. Bei diesem Ergebnis
erlibrigt sich eine weitere Erdrterung, ob der Stadtgemeinde iberhaupt im Beschwerdever-
fahren — etwa als Standortgemeinde — eine Parteistellung und die damit verbundenen Rechte
zukommt [vgl. bspw. N. Raschauer in Enndckl/Raschauer/Bergthaler (Hrsg), UVP-G:
Kommentar® (2013) zu & 19. UVP-G 2000; Rz 67; dazu auch VwWGH 26.02.2020, Ra
2019/05/0047].

Unabhangig davon ist auf die Erwagungen unter Pkt. Ill.4.7. hinzuweisen, aus denen sich
ergibt, dass die Entscheidungsreife — jedenfalls hinsichtlich der getroffenen zuriickverwei-

senden Entscheidung — gegeben war.

4.1.2.2. Zu den Antragen auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

GemaR § 33 Abs. 1 VWGVG ist einer Partei auf Antrag die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu bewilligen, wenn sie glaubhaft macht, dass sie durch ein unvorhergesehenes oder
unabwendbares Ereignis — so dadurch, dass sie von einer Zustellung ohne ihr Verschulden
keine Kenntnis erlangt hat — eine Frist oder eine miindliche Verhandlung versaumt und
dadurch einen Rechtsnachteil erleidet. Dass der Partei ein Verschulden an der Versaumung
zur Last liegt, hindert die Bewilligung der Wiedereinsetzung nicht, wenn es sich nur um einen

minderen Grad des Versehens handelt.

Im Hinblick auf die Antrdage der erst- sowie der zweitmitbeteiligten Partei auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand zur Erstattung weiteren Vorbringens und zur Vorlage weiterer
Beweismittel ist zundchst zu beachten, dass das ,Versdumen” einer ,Frist” (wie etwa einer

Beschwerdefrist, einer gesetzten AuBerungsfrist) wie auch einer miindlichen Verhandlung


file:///C:%5CProgramData%5COTEdit%5CCache%5CEC_bvwg%5Cc393421%5CZitiervorschlag
file:///C:%5CProgramData%5COTEdit%5CCache%5CEC_bvwg%5Cc393421%5CZitiervorschlag

-155-

nicht ersichtlich ist. Eine solchermalen gesetzte Frist wurde von der erstmitbeteiligten Partei

auch nicht behauptet.

Die erstmitbeteiligte Partei macht unter Pkt. lll Ihres Schriftsatzes vom 16.10.2020 nichts
Anderes geltend als eine AuBerung zum Sachverhalt, und zwar iiber SchutzmaRnahmen fiir
den Triel, die — weil das Bundesverwaltungsgericht bereits die Entscheidungsreife als gegeben

sah — nicht mehr erstattet werden konnte.

Wie oben dargelegt, hat jedoch der Gesetzgeber zur Fortsetzung des bereits gemal § 39 Abs. 3
AVG geschlossenen Ermittlungsverfahrens ein gesondertes Antragsrecht geschaffen, dessen
Voraussetzungen den Materialien zufolge jenen der Wiederaufnahme des Verfahrens gemaf
§ 69 Abs. 1Z 2 AVG entsprechen soll. Die besonders normierten Voraussetzungen sollen dabei
dazu dienen, Verfahrensverschleppungen durch Parteien zu vermeiden (ErlautRV 193 BlgNR
26. GP 4). Bereits neben diesem Antragsrecht bleibt fiir einen gesonderten Antrag auf Wieder-

einsetzung in den vorigen Stand kein Raum.

Mit Blick auf die bereits erlduterte Teleologie des Ausschlusses des Antragsrechts gemafs § 39
Abs. 4 erster Satz AVG durch § 16 Abs. 3 UVP-G 2000 kann dem Gesetzgeber auch nicht
zugesonnen werden, er habe zwar das bereits eng gefasste Antragsrecht des § 39 Abs. 4 AVG
ausschlieBen, den Parteien jedoch die Moglichkeit eines Antrages auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gemal § 33 Abs. 1 VwGVG geben wollen, um den Ausschluss des Antrags-

rechtes zu umgehen.

Auch dient die Schlusserklarung gerade der verfahrensrechtlichen Feststellung, dass es keiner
Ermittlungen mehr bedarf (vgl. Marko, Der Schluss des Ermittlungsverfahrens im UVP-G 2000,
OZW 4/2019, 114). Es ist nicht ersichtlich, dass der Ausspruch dieser Feststellung im Hinblick
auf weiteres Vorbringen, dessen Erstattung sie gerade verhindern soll, Giberhaupt zu Sdumnis

iSd & 33 Abs. 1 VwGVG fiihren kann.

Die Antrage der erst- bzw. der zweitmitbeteiligten Partei vom 16.10.2020 bzw. 19.10.2020

erwiesen sich daher als unzulassig.

4.1.3. Sonstige verfahrensrechtliche Fragen:

In den Beschwerden werden verschiedene verfahrensrechtliche Fragen in der behérdlichen
Vorgangsweise kritisiert. Dazu ist anzumerken, dass allfallige Verfahrensmangel der belangten
Behorde (Begriindungsmangel des Bescheides; unzureichendes Eingehen auf Einwendungen;
selektives Parteiengehor; fehlende Nachvollziehbarkeit von Unterlagen; Nichtbeeidigung von
Sachverstandigen; Befangenheit von Sachverstandigen; ungerechtfertigter Schluss des Ermitt-

lungsverfahrens; mangelnde Konkretisierung von Ausgleichsflaichen; mogliche Mangel in der
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Verhandlung; VerstoR gegen das Uberraschungsverbot in Bezug auf das Rechtsgutachten von
Leidenmihler und Mayrhofer etc.) im Hinblick auf das nunmehrige Beschwerdeverfahren als
saniert zu betrachten sind (vgl. etwa VwWGH 27.05.2011, 2008/02/0049; 09.05.2017, Ro
2014/08/0065). Die Verfahrensparteien bekamen im gerichtlichen Verfahren und der abge-
haltenen miindlichen Verhandlung ausreichend die Méglichkeit, sich zu den strittigen Punkten
zu duBern und Fragen an die Sachverstandigen sowie die anderen mitbeteiligten Parteien zu
richten. Samtliche weiteren, der vorliegenden Entscheidung zugrundeliegenden, Ermittlungs-

ergebnisse wurden den Parteien bei Wahrung des Parteiengehors zur Kenntnis gebracht.

Im Zuge des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens wurde von verschiedenen Parteien moniert,
das Gericht habe es nicht allen Verfahrensparteien erméglicht, am Lokalaugenschein des
Sachverstandigen bzw. des Gerichtes teilzunehmen. In diesem Zusammenhang ist auf die
Bestimmung des § 54 AVG zu verweisen. Dieser Regelung kann nicht entnommen werden,
dass eine Verpflichtung besteht, Parteien zu einem Augenschein eines Sachverstandigen bei-
zuziehen, der der Beweisaufnahme dient oder den Zweck hat, dem Gericht einen Eindruck von
den lokalen Verhaltnissen zu verschaffen (VWGH 09.09.1987, 87/10/0063; 18.10.1989,
89/02/0123). In diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, dass am 15.11.2019
ein Lokalaugenschein des gerichtlichen Sachverstandigen im Bereich des ,faktischen Vogel-
schutzgebietes” stattfand, an dem lediglich der verfahrensfiihrende Richter teilnahm; zu
diesem Augenschein wurde keine der Verfahrensparteien beigezogen. Bei einem weiteren
Augenschein am 16.12.2019 wurde die Trasse der S8 West mit Vertretern der erstmit-
beteiligten Partei gemeinsam mit den Richtern des erkennenden Senats befahren; dazu wurde

vom Verwaltungsgericht der gerichtliche Sachverstandige beigezogen.

Weiter wurde von einzelnen Verfahrensparteien bemangelt, dass sich im Gutachten des
gerichtlich bestellten Sachverstandigen flir den Fachbereich Naturschutz Rechtsausfiihrungen
fanden. Dies stehe einem Sachverstandigen nicht zu. In diesem Zusammenhang ist auf die
Ausfihrungen des VWGH zu verweisen, wonach der Umstand, dass sich ein Sachverstandiger
in seinem Gutachten mit Rechtsfragen auseinandersetzt, fir sich alleine noch nicht zu dessen
Mangelhaftigkeit fiihrt. Eine solche ware nur dann gegeben, wenn der Sachverstandige
anstelle der ihm abverlangten Beurteilung von Fachfragen Rechtsfragen erértert, nicht jedoch,
wenn er neben der Beantwortung von Fachfragen in einer Art und Weise, wie das von einem
Gutachten zu fordern ist, auch Rechtsfragen beantwortet (VWGH, 20.10.2005, 2005/07/0045
mit Hinweisen auf Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht, sechste Aufl., 1995, Rn. 358
und Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsverfahrens, fiinfte Aufl.,
1996, S. 311 f). Weiters ist es bei einem Sachverstandigen zweckmaRig, wenn dieser bei der

Erstellung seines Gutachtens Kenntnis von der Rechtslage und der diesbeziiglichen Judikatur
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der Hochstgerichte hat und darauf bei seinen Ausfihrungen Bedacht nimmt (VwGH
17.06.1992, 92/02/0134; 29.04.2003, 2001/02/0234; 03.10.2008, 2005/10/0078). Denn nur
die Kenntnis der Rechtslage, der dazu ergangenen Auslegungsleitfaden (wie gegenstandlich
bspw. der Europdischen Kommission) sowie der einschldgigen Judikatur ermdglicht es einem
Sachverstandigen, die angewendeten fachlichen Standards bzw. die Fachgrundlagen, aus
denen solche Standards abgeleitet werden kdnnen, anzuwenden. So sind Rechtsaus-
fihrungen, die lediglich in Verweisen auf die zur Beantwortung der fachlichen Fragen
malgeblichen Rechtsvorschriften oder héchstgerichtlichen Entscheidungen bestehen, fiir ein
fundiertes Gutachten unerlasslich. Dies dient der Offenlegung der Gutachtensgrundlagen und
wurde vom VwWGH explizit als der Sache dienlich angesehen (vgl. dazu die oben angefiihrte
Rechtsprechung). Diese Ansicht wurde vom verfahrensfiihrenden Richter auch in der ersten
Tagsatzung der Verhandlung des Verwaltungsgerichts geduRert. Auch wird in diesem
Zusammenhang Sachverstandigen wiederholt zu Recht entgegenhalten, sie hatten sich nicht
ausreichend mit den Rechtsgrundlagen zu den von ihnen zu I6senden Fragen nicht oder nur
unzureichend auseinandergesetzt. Hingegen sind Ausfiihrungen eines Sachverstandigen, der
sich UberschieBend zu Rechtsfragen dullert, fiir das Gericht unbeachtlich. Wenn sich hingegen
ein Sachverstandiger lediglich Rechtsfragen an Stelle von Fachfragen erdértert, fuhrt dies zu

einem mangelhaften Gutachten.

Mit Schriftsatz vom 05.11.2020 (OZ 396) wendet sich die erstmitbeteiligte Partei gegen die
Richtigkeit und Vollstandigkeit der Verhandlungsschrift vom 13.10.2020. Es werden verschie-
dene Richtigstellungen zur Syntax und Erganzungen gemalRl § 14 AVG beantragt. Die Ver-
handlungsschrift sei nicht geeignet, vollen Beweis im Sinne des § 15 AVG zu liefern (unter
Hinweis auf VWGH 25.9.2008, 2007/07/0047). Eine Niederschrift, die nicht dem § 14 AVG
entspreche, verliere zwar nicht jeglichen Beweischarakter; sie unterliege jedoch gemaR § 45
Abs. 2 AVG der freien Beweiswiirdigung der Behorde. Es obliege dann nicht der Partei, den
Gegenbeweis filir die Unrichtigkeit des bezeugten Vorganges zu fihren, vielmehr habe in
diesem Fall die Beh6rde durch geeignete Ermittlungen von Amts wegen den vollen Beweis fiir
den Inhalt der Amtshandlung darzulegen (mit Hinweis auf VwWGH 20.03.1997, 95/20/0606).
Das Verwaltungsgericht sei nicht berechtigt, das Vorbringen, dessen Protokollierung
verweigert wurde, im weiteren Verfahrensverlauf zu Gbergehen, sondern werde sich damit
auseinanderzusetzen und in weiterer Konsequenz — wie in diesem Vorbringen beantragt — das

Verfahren fortzusetzen und zu erganzen haben.

Zu diesem Vorbringen ist zunachst auf § 14 Abs. 3 AVG zu verweisen, wonach die Niederschrift
den vernommenen oder sonst beigezogenen Personen, wenn sie nicht darauf verzichten, zur

Durchsicht vorzulegen oder vorzulesen ist; wenn ein Schalltrager verwendet (Abs. 7) oder die
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Niederschrift elektronisch erstellt wird, kann ihr Inhalt auch auf andere Weise wiedergegeben
werden. Der Leiter der Amtshandlung kann auch ohne Verzicht von einer Wiedergabe
absehen; die beigezogenen Personen kdnnen diesfalls bis zum Schluss der Amtshandlung die
Zustellung einer Ausfertigung verlangen und binnen zwei Wochen ab Zustellung Einwen-

dungen wegen behaupteter Unvollstandigkeit oder Unrichtigkeit der Niederschrift erheben.

GemaR § 14 Abs. 7 AVG kdnnen die Niederschrift oder Teile davon unter Verwendung eines
Schalltragers oder in Kurzschrift aufgenommen werden. Im Fall der Aufzeichnung auf einem
Schalltrager oder in Kurzschrift sind die so aufgenommenen Teile der Niederschrift unver-
zuglich in Vollschrift zu Gbertragen. Die beigezogenen Personen kénnen bis zum Schluss der
Amtshandlung die Zustellung einer Ausfertigung der Ubertragung verlangen und binnen zwei
Wochen ab Zustellung der Vollschrift Einwendungen wegen behaupteter Unvollstandigkeit
oder Unrichtigkeit der Ubertragung erheben. Wird eine solche Zustellung beantragt, so darf
die Aufzeichnung friihestens einen Monat nach Ablauf der Einwendungsfrist, ansonsten

friihestens einen Monat nach erfolgter Ubertragung geldscht werden.

Im vorliegenden Fall wurde die Niederschrift jedoch nicht auf einem Schalltrager aufgenom-
men (im Gegensatz zur ersten Verhandlung im Februar 2020). Lediglich fiir diesen Fall regelt
das AVG, dass die Niederschrift den beigezogenen Personen zuzustellen ist (§ 14 Abs. 3
zweiter Satz und Abs. 7 dritter Satz AVG). Nur in diesem Fall sind Einwendungen wegen
behaupteter Unvollstindigkeit oder Unrichtigkeit der Ubertragung zuldssig (vgl. VWGH
29.03.2007, 2006/07/0082; 24.11.1993, 93/02/0216). Auch wenn die Niederschrift den
rechtsfreundlichen Vertretern auf deren Antrag Gbermittelt wurde, eréffnet dies nicht die
Moglichkeit fir Einwendungen gegen die Richtigkeit der Niederschrift. Die Vertreter der
erstmitbeteiligten Partei (sowohl deren rechtsfreundliche Vertreter als auch die weiteren 15
Verhandlungsteilnehmer dieser Verfahrenspartei) haben sich noch vor Durchsicht des
Entwurfs der Niederschrift entfernt, ohne diese zu unterfertigen. Alle (ibrigen Beteiligten, die
am Ende der Verhandlung noch anwesend waren, leisteten ihre Unterschrift. Eine Anderung
der Niederschrift ware daher nicht mehr zuldssig. Die Einwendungen der erstmitbeteiligten

Partei gegen die Niederschrift vom 13.10.2020 sind somit nicht zuldssig.
4.2, Zum faktischen Vogelschutzgebiet:

4.2.1. Zu den Kriterien eines faktischen Vogelschutzgebietes

Die VSch-RL der Europdischen Union dient der Erhaltung der wildlebenden heimischen Vogel-
arten in den europaischen Gebieten der Mitgliedsstaaten der Europadischen Union (aus-

genommen Gronland). Mit den Regelungen der Richtlinie sollen der Schutz dieser Vogel, ihrer
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Eier und ihrer Lebensraume und dessen Bewirtschaftung gewahrleistet werden. Die Vogel-
schutzgebiete sind durch den Mitgliedstaat unverziglich nach der Benennung des Gebiets
nach Art. 4 Abs. 1 und 2 VSch-RL gegeniiber der Kommission auszuweisen. Der EuGH betonte,
es komme der Genauigkeit der Umsetzung in das innerstaatliche Recht in jenen Fallen
besondere Bedeutung zu, in denen den Mitgliedstaaten die Verwaltung des gemeinsamen
Erbes flr ihr jeweiliges Hoheitsgebiet anvertraut sei (EuGH 17.01.1991, C-334/89, Kom-

mission/Italien).

Anhang | der Richtlinie umfasst insgesamt 181 Vogelarten. Es sind dies vom Aussterben
bedrohte Arten, aufgrund geringer Bestdnde oder kleiner Verbreitungsgebiete seltene oder
durch ihre Habitatsanspriiche besonders schutzbedirftige Arten. Anhang Il zahlt bestimmte
Arten auf, die gejagt werden diirfen. Anhang Ill umfasst jene Arten, die unter bestimmten
Voraussetzungen gehandelt werden diirfen. Anhang IV fiihrt die verbotenen Jagd- und Fang-

methoden an. Anhang V bezieht sich auf die Forschung.

Die wichtigste MalBnahme zur Erreichung der Ziele der VSch-RL ist der Gebietsschutz. Zum
Schutz der wild lebenden Vogelarten ist die Einrichtung von Schutzgebieten (Special Protect-
ion Areas; Natura 2000-Gebiete) vorgesehen. Diese Schutzgebiete sind von allen Mitglied-
staaten fiir die in Anhang | aufgelisteten Vogelarten einzurichten. Diese Bestimmung wurde in
§ 9 Abs. 3 und 4 NO NSchG 2000 sowie in den entsprechenden Verordnungen zur Ausweisung
von Vogelschutzgebieten umgesetzt, wonach Gebiete entsprechend den jeweiligen Erhal-

tungszielen zu schiitzen sind.

Mit der FFH-RL (bzw. auch Habitatrichtlinie) verpflichten sich die Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union die Lebensraume von gefahrdeten Pflanzen und Tieren zu schiitzen. Wesent-
liches Ziel ist die Erhaltung und Wiederherstellung der biologischen Vielfalt. Dieses Ziel soll mit
dem Aufbau des europdischen Schutzgebietsnetzes — gemeinsam mit der VSch-RL — Natura
2000 erreicht werden. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, Gebiete zu nennen, zu erhalten
und zu entwickeln, in denen Arten und Lebensrdaume von europaweiter Bedeutung

vorkommen.

In sechs Anhangen zur FFH-RL werden Details geregelt. So werden z.B. in Anhang | natlirliche
Lebensraumtypen von gemeinschaftlichem Interesse aufgelistet, fir die Schutzgebiete aus-
gewiesen werden missen. In Anhang Il werden Tier- und Pflanzenarten von gemeinschaft-
lichem Interesse aufgezahlt, flir deren Erhaltung BSG ausgewiesen werden miissen. Anhang Il
listet Kriterien zur Auswahl der Gebiete, die als Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung zu
bestimmen sind und als Besondere Schutzgebiete (BSG) auszuweisen sind, auf. In Anhang IV

sind streng zu schiitzende Tier- und Pflanzenarten von gemeinschaftlichem Interesse


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%253BALL&jur=C%252CT%252CF&num=C-334%252F89
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%253BALL&jur=C%252CT%252CF&num=C-334%252F89

- 160 -

aufgezahlt. In Anhang V sind Tier- und Pflanzenarten von gemeinschaftlichem Interesse, deren
Entnahme aus der Natur und deren Nutzung Gegenstand von VerwaltungsmaBnahmen sein
kdénnen, aufgelistet. Anhang VI zahlt verbotene Methoden und Mittel des Fangs, der Tétung

und Beforderung auf.

Die nach der VSch-RL und der FFH-RL ausgewiesenen Schutzgebiete bilden gemeinsam das
zusammenhangende Netz ,Natura 2000“. Ziel ist die Bewahrung des Naturerbes fir kiinftige
Generationen durch Erhaltung und Schutz wichtiger Lebensraume und wildlebender Tier- und
Pflanzenarten. Diese Bestimmungen sind fiir das Land Niederdsterreich mit §§ 9 und 10 NO

NSchG 2000 in das innerstaatliche Recht umgesetzt worden.

Die Grenzen des Schutzgebietssystems , Natura 2000" — und damit auch der Vogelschutzge-
biete —sind nicht flieBend. Es handelt sich hierbei um kein dynamisches Regime im Sinne einer
fortlaufenden Anderung der Gebietsgrenzen von Habitat-Schutzgebieten. Vielmehr beruht
der Gedanke des Schutzgebietssystems nach der Etablierung des Gebietsnetzes auf einer

statischen Konzeption des Gebietsschutzes.

Flr die Abgrenzung von Vogelschutzgebieten gibt Art. 4 Abs. 1 VSch-RL vor, dass in Bezug auf
Anhang | ,die fiir die Erhaltung dieser Arten zahlen- und flichenmdflig geeignetsten Gebiete"
auszuweisen sind. Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH haben sich die Mitglied-
staaten bei der Gebietsauswahl ausschlieRlich an den ornithologischen Kriterien der Richtlinie
zu orientieren (beginnend mit Rs C-355/90, Santofia, Rn. 26; weiters: Rs C-44/95, Lappel Bank,
Rn. 25; C-3/96, Kommission/Niederlande, C-209/04, Kommission/Osterreich); andere, insbe-
sondere wirtschaftliche Interessen, haben nach der Rechtsprechung des EuGH grundsatzlich
auler Betracht zu bleiben (Rs C-191/05, Kommission/Portugal). Der EuGH hat damit in seiner
Rechtsprechung klargestellt, dass auch im Fall einer fachlich unzutreffenden Abgrenzung eines
Vogelschutzgebietes eine Pflicht zur Nachmeldung bestehen kann. Bei derartigen Flachen ist

vom Rechtsinstitut des sogenannten faktischen Vogelschutzgebietes zu sprechen.

Die Mitgliedsstaaten, in deren Hoheitsgebiet Arten des Anhangs | der VSch-RL vorkommen,
miussen fiir diese Arten die zahlen- und flachenmaRig geeignetsten Gebiete zu Schutzgebiete
bestimmen und kénnen sich dieser Verpflichtung nicht durch den Erlass anderer SchutzmaR-
nahmen entziehen (EuGH Rs C-3/96, Kommission/Niederlande, Rn. 55, 56 und 58). Die selbe
Verpflichtung besteht fiir die nicht in Anhang | der VSch-RL aufgefiihrten regelmaBig auf-
tretenden Zugvogelarten hinsichtlich ihrer Vermehrungs-, Mauser- und Uberwinterungsge-
biete (EuGH Rs C-209/04, Kommission/Osterreich, Rn. 31). Mitgliedsstaaten miissen qualitativ

und quantitativ in ausreichendem MaR Gebiete zu BSG erklaren, um die Erhaltung der in
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Anhang | der VSch-RL aufgefiihrten Arten sicherzustellen (EuGH Rs C-3/96, Kommission/Nie-
derlande, Rn. 31). Auch fiir weitverbreitete Arten nach der Regelung des Anhanges | muss ein
Mitgliedsstaat Gebiete bestimmen, die fiir die Erhaltung der Art am geeignetsten sind, und
wenn sich ihre Eignung erst spater herausstellt (EuGH Rs C-209/04, Kommission/Osterreich,
Rn. 43), dann sind sie als BSG auszuweisen (EuGH Rs C-418/04, Kommission/Irland, Rn. 110).

Liegt ein faktisches Vogelschutzgebiet vor, unterliegt das Gebiet dem vorldufigen Schutz-
regime von Art. 4 Abs. 4 erster Satz der VSch-RL (beginnend mit Rs C-355/90, Kommission/Spa-
nien — Santofia). Der Mitgliedsstaat (bzw. damit in der innerstaatlichen Zustandigkeit fir die
Umsetzung in Osterreich das jeweilige Bundesland) ist dauerhaft verpflichtet, u.a. die Lebens-
raume der geschitzten Populationen zu erhalten, Storungen der wildlebenden Vogelarten zu
vermeiden bzw. zu unterlassen und SchutzmaBnahmen zu treffen, um eine erhebliche
Verschmutzung oder Beeintrachtigung der Lebensraume sowie eine erhebliche Beldstigung

der Vogel zu vermeiden.

In faktischen Vogelschutzgebieten ist jegliche Beeintrachtigung der Schutzziele verboten
(EuGH Rs C-374/98, Kommission/Frankreich — Basses Corbiéres). Nach Ansicht des EuGH
konnten die Ziele der VSch-RL nicht erreicht werden, wiirden die Schutzbestimmungen nur
dann greifen, wenn das Gebiet zuvor als BSG ausgewiesen wurde. Daher sind die Bestim-
mungen des Art. 4 Abs. 4 VSch-RL anzuwenden, wenn es der Mitgliedsstaat unterlassen hat,
das betreffende Gebiet unter Schutz zu stellen (EuGH Rs C-374/98). Im Fall des Gebietes
Basses Corbiéres vertrat Frankreich die Ansicht, dass in einem nicht als Vogelschutzgebiet aus-
gewiesenen Gebiet allenfalls — wie in verordneten Gebieten — die Bestimmungen des Art. 6
der FFH-RL anzuwenden waren, nicht die Bestimmungen des Art. 4 Abs. 4 der VSch-RL.
Andernfalls entstiinde die paradoxe Situation, dass nicht ausgewiesene Vogelschutzgebiete
einem strengeren Schutzregime unterliegen wirden als rechtsgiiltig verordnete. Der EuGH
stellte in seinem Urteil jedoch klar, dass erstens aus Art. 7 der FFH-RL folgt, dass in einem
solchen Fall tatsachlich Art. 4 Abs. 4 VSch-RL anzuwenden sei, und dass dies zweitens in
Ubereinstimmung mit den Rechtsprinzipien der EU stehe. Denn kein Mitgliedsstaat diirfe sich
dadurch einen Vorteil verschaffen, dass er Gemeinschaftsrecht bricht. Wenn daher ein Staat
ein Gebiet, das sich als BSG qualifiziert, nicht ausweise, und dann dennoch die weniger
strengen Bestimmungen des Art. 6 FFH-RL anwende, kénne er sich einen solchen Vorteil
verschaffen. Es sei daher angemessen, das ganzliche Verbot von Beeintrachtigungen gemal
Art. 4 Abs. 4 VS-RL anzuwenden (vgl. Suske/Bieringer/Ellmauer, ASFINAG-Leitfaden zu Natura
2000 und Artenschutz?, S. 59 f).
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Wourden nur Teile eines aus fachlichen Griinden auszuweisenden Gebietes tatsachlich unter
Schutz gestellt, kénnen fehlende Gebietsteile ebenfalls die Kriterien eines faktischen Vogel-
schutzgebiets erfillen. Die Verpflichtung zur Ausweisung von Vogelschutzgebieten erlischt nie
(EuGH, Rs C-209/04, Kommission/Osterreich — S 18 Bodensee-SchnellstraBe). Auch kénnen
faktische Vogelschutzgebiete somit aufgrund veranderter Lebensraumentwicklungen auch im
Lauf der Zeit neu entstehen (vgl. Suske/Bieringer/Ellmauer, ASFINAG-Leitfaden zu Natura 2000
und Artenschutz3, S. 62).

Der VWGH hat in seinem Erkenntnis vom 27.06.2002, 99/10/0159, die Auffassung vertreten,
falls im Verfahren entsprechende Anhaltspunkte hervorgekommen sind, dass aus Art. 4 VSch-
RL eine Ermittlungspflicht der in einem Genehmigungsverfahren angerufenen Verwaltungs-
behorde bzw. des Gerichts abzuleiten ist, ob ein von einem Vorhaben betroffenes Gebiet die
Merkmale eines faktischen Vogelschutzgebietes aufweist. In diesem Fall sind auch ohne
formelle Ausweisung eines BSG durch die zustandige Stelle des Mitgliedsstaates die auf die
Vermeidung von Beeintrachtigungen abzielenden Regelungen des Art. 4 Abs. 4 VSch-RL anzu-
wenden (zuletzt VWGH 15.10.2020, Ro 2019/04/0021, Rz. 580, zur 380 kV-Salzburgleitung; vgl.
weiter 13.06.2002, C-117/00, Kommission/Irland, Schottisches Moorschneehuhn/Owenduff —
Nephin Beg Complex, 26.11.2002, C-202/01, Kommission/Frankreich, Plaine des Maures,
05.12.2002, C-324/01, Kommission/Belgien, 06.03.2003, C-240/00, Kommission/Finnland,
24.06.2003, C-72/02, Kommission/Portugal, zu Fragen der Unvollstandigkeit der zur Umset-
zung der Richtlinie getroffenen MaBnahmen; vgl. zu den Kriterien weiters auch Madner, in
Offentliches Wirtschaftsrecht, Holoubek/Potacs, 4. Auflage, Anlagenrelevantes Umweltrecht
— Naturschutzrecht, S. 1364, Gellermann, Natura 2000, 110 ff mwN; Madner, Naturschutz und
Europarecht, in Potacs (Hrsg.), Beitrage zum Karntner Naturschutzrecht, 17, 52; Piirgy, Natura
2000 (2005); Ennockl, Natura 2000; Mauerhofer, Das Schutzgebietsystem , Natura 2000" nach
den Richtlinien 79/409 EWG ,Vogelschutzrichtlinie" und 92/43/EWG ,,Fauna-Flora-Habitat-
Richtlinie", RdU 1999, 83; Feik, Die EG-Vogelschutzrichtlinie, RdU 1997, 3).

Zusammenfassend sind somit als faktische Vogelschutzgebiete aus rechtlicher Sicht solche
Gebiete zu bezeichnen, welche die besonderen Anforderungen an ein Schutzgebiet im Sinne
des Art. 4 Abs. 1 vierter Satz VSch-RL erfiillen, vom jeweiligen Mitgliedsstaat jedoch entgegen
diesen Vorgaben nicht zum Vogelschutzgebiet erklart wurden. In diesen Gebieten ist jede

Beeintrachtigung der Schutzziele ausnahmslos verboten.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?ResultFunctionToken=860a9cff-705f-4f5c-ba69-3c7aa312207a&Position=1&SkipToDocumentPage=True&Abfrage=Vwgh&Entscheidungsart=Undefined&Sammlungsnummer=&Index=&AenderungenSeit=Undefined&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=True&GZ=Ro+2019%252F04%252F0021&VonDatum=&BisDatum=07.11.2020&Norm=&ImRisSeitVonDatum=&ImRisSeitBisDatum=&ImRisSeit=Undefined&ResultPageSize=100&Suchworte=&Dokumentnummer=JWT_2019040021_20201015J00
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4.2.2.  Zum faktischen Vogelschutzgebiet im Verfahren der Behdrde und im Beschwerde-
verfahren des Verwaltungsgerichts bis zur Ausweitung im April 2020

Der VWGH &duRerte sich zur Untersagung eines Vorhabens in einem Gebiet, das nicht nach den
Vorgaben des Art. 4 Abs. 1 letzter Satz VSch-RL als Vogelschutzgebiet ausgewiesen wurde, in
seiner Entscheidung vom 16.04.2004, 2001/10/0156, Pkt. 15.1.2, (unter Hinweis auf seine
Vorentscheidung vom 27.06.2002, 99/10/0159). Demnach sei im Hinblick auf die Begriin-
dungserwdgungen des EuGH — entsprechende, im Verfahren hervorgekommene Anhalts-
punkte vorausgesetzt — anzunehmen, dass aus Art. 4 VSch-RL eine Pflicht der in einem
Genehmigungsverfahren angerufenen Verwaltungsbehorde bzw. des Gerichts abgeleitet
wiirde, zu ermitteln, ob ein von einem Vorhaben betroffenes Gebiet die Merkmale eines
Jfaktischen" Vogelschutzgebietes aufweist, und gegebenenfalls auch ohne formelle
Ausweisung eines BSG durch die zustdandige Stelle des Mitgliedsstaates die auf die Vermeidung
von Beeintrachtigungen abzielenden Regelungen des Art. 4 Abs. 4 der VSch-RL anzuwenden.
Diese Entscheidung wurde vom VwGH mit seinem Erkenntnis vom 15.10.2020, Ro
2019/04/0021 u.a., Rn 579, bestatigt.

Der EuGH fuhrte in seinem Urteil vom 19.01.1991 in der Rs. C-334/89, Kommission / Italien,
Rz 8, im Vertragsverletzungsverfahren gegen lItalien aus, der Genauigkeit der Umsetzung in
das innerstaatliche Recht komme besondere Bedeutung zu in einem Fall wie dem der VSch-
RL, in dem die Verwaltung des gemeinsamen Erbes den Mitgliedstaaten fir ihr jeweiliges

Hoheitsgebiet anvertraut ist.

4.2.2.1. Zum Schutzstatus des Triels

Der EuGH fihrte in seinem Urteil vom 13.12.2007 in der Rs. C-418/04, Kommission / Irland,
Rz 60, im Vertragsverletzungsverfahren gegen Irland aus, dass BSG nach der VSch-RL in den
Mitgliedstaaten, in denen bestimmte Arten vergleichsweise haufig vorkommen, vor allem den
Erhalt von grofRen Teilen der Gesamtpopulation sichern. BSG sind allerdings auch notwendig,
wo diese Arten eher selten sind. Dort dienen sie namlich der geografischen Verbreitung der
Arten. Der Triel ist in der Europdischen Union und in Niederdsterreich eine geschitzte
Vogelart und steht auf der Roten Liste der gefahrdeten Tierarten (Anhang | der VSch-RL und
Anlage 2 der NO Artenschutzverordnung, LGBI. 5500/2-0).

4.2.2.2. Zur Verordnung des Europaschutzgebietes , Sandboden und Praterterrasse” sowie
dessen Schutzgegenstand und Erhaltungsziele

Mit der ,Verordnung Uber die Europaschutzgebiete”, LGBI. 5500/6-0 idF LGBI. Nr. 33/2020,

werden von der Niederosterreichischen Landesregierung aufgrund des § 9 Abs. 3 und 4 des


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=LgblNO&Gliederungszahl=5500/6-0&FassungVom=&SkipToDocumentPage=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=LgblAuth&Lgblnummer=33/2020&Bundesland=Nieder%C3%B6sterreich&BundeslandDefault=Nieder%C3%B6sterreich&FassungVom=&SkipToDocumentPage=True
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NO Naturschutzgesetzes 2000 Vogelschutzgebiete und Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung (FFH-Gebiete) zu BSG erklart.

§ 14 verordnet das Europaschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse”.

Nach Abs. 2 dieser Bestimmung sind Schutzgegenstand dieses Vogelschutzgebietes die in
Anhang | der VSch-RL angefiihrten Brutvogelarten und ihre Lebensrdaume; dies ist u.a. der Triel

(Burhinus oedicnemus).
Nach Abs. 3 werden fir dieses Vogelschutzgebiet folgende Erhaltungsziele festgelegt:

,Erhaltung oder Wiederherstellung einer ausreichenden Vielfalt und einer ausreichen-
den FlachengréRe der Lebensrdaume aller unter Abs. 2 genannten Arten. Im Speziellen
sind dies die Erhaltung von einem ausreichenden AusmalR an:
- groRflachigen, durch das weitgehende Fehlen von Geho6lzen gekennzeichneten
und weithin tGberblickbaren Offenlandlebensraumen mit Steppencharakter,
- einer extensiven Landwirtschaft mit abwechslungsreicher Fruchtfolge,
- moglichst storungsfreien Brut- und Nahrungsflachen fir die Grol3trappen,
- frihen, offenen Sukzessionsstadien in abgebauten, moglichst storungsfreien
Schottergruben als Brutlebensraume,
- trocken-steinigen, lickig bewachsenen Ackerbrachen in den schotterterrassen-
gepragten Landschaftsteilen,
- naturnahen Zonen an den Dorfrandern mit einem hohen Obst- bzw. Nussbaum-

anteil,

- strallen- bzw. wegbegleitenden Alleen aus hochstammigen Obst- bzw. Nuss-
baumen,

- lichten, aufgelockerten Kiefernwdldern in den gehdlzgepragten Landschafts-
teilen,

- an Sonderstrukturen wie Hecken, Buschgruppen, Einzelgehélze, Waldrander,
Ruderalflachen, Brachen, breite, unbehandelte Ackerraine in den gehdlzge-
pragten Landschaftsteilen.”

Nach Abs. 4 wird die Erreichung eines giinstigen Erhaltungszustandes (§ 9 Abs. 4 NO NSchG

2000) der in Abs. 2 genannten Vogelarten im Europaschutzgebiet vor allem durch privat-

rechtliche Vertrage gewahrleistet.

4.2.2.3. Zur Ausweisung einer fachlich zu geringen Flache im Jahr 2009

Der EuGH fihrte in seinem Urteil vom 19.05.1998 in der Rs. C-3/96 im Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Niederlande aus (Rz 55/56), dass Art. 4 Abs. 1 VSch-RL die Mitgliedstaaten
verpflichtet, diejenigen Gebiete zu BSG zu erklaren, die fiir die Erhaltung der in Anhang |
genannten Arten zahlen- und flachenmaRig am geeignetsten sind, und dass diese
Verpflichtung nicht durch den Erlass anderer besonderer SchutzmalBnahmen umgangen
werden konne. Aus dieser Vorschrift gehe hervor, dass ein Mitgliedstaat, in dessen Hoheits-

gebiet es solche Arten gibt, fiir diese Arten insbesondere Schutzgebiete bestimmen musse.
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Folglich (Rz 62/63) seien die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle Gegenden zu BSG zu erklaren,
die nach ornithologischen Kriterien am geeignetsten fiir die Erhaltung der betreffenden Arten
erscheinen. Habe somit ein Mitgliedstaat Gegenden zu BSG erklart, deren Zahl und
Gesamtflache offensichtlich unter der Zahl und Gesamtflache der Gegenden liegen, die fiir die
Erhaltung der betreffenden Arten als die geeignetsten angesehen werden, so kdnne
festgestellt werden, dass dieser Mitgliedstaat gegen seine Verpflichtung aus Art. 4 Abs. 1
VSch-RL verstol3en habe.

Das Verfahren des Verwaltungsgerichts hat ergeben (Pkt. 111.3.1.3.), dass bis zum April 2020
das Europaschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse” zum Schutze des Triels eine zu kleine

Flache ausgewiesen worden war.

4.2.2.4. Keine fachlichen Griinde fiir eine geringere Ausweisung

Der EuGH flhrte in seinem Urteil vom 13.12.2007 in der Rs. C-418/04 im Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Irland aus (Rz 39), dass die Mitgliedstaaten bei der Auswahl der BSG
zwar (ber einen gewissen Ermessensspielraum verfligen, doch gehorche die Ausweisung
dieser Gebiete ausschlielRlich den in der VSch-RL festgelegten ornithologischen Kriterien
(Hinweis auf EuGH vom 02.08.1993, Kommission/Spanien, C-355/90, Santofia, Rz 26). Die in
Art. 2 dieser Richtlinie genannten wirtschaftlichen Erfordernisse diirfen daher bei der Auswahl
und Abgrenzung eines BSG nicht bericksichtigt werden (Urteil Kommission/Niederlande,
Rz. 59 und die dort angeflihrte Rechtsprechung). Die Kommission vertrete daher zu Recht die
Auffassung (Rz 142), dass die Ausweisung eines BSG nicht das Ergebnis einer isolierten Prifung
des ornithologischen Werts jeder einzelnen der in Rede stehenden Flachen sein kbnne, son-
dern unter Beriicksichtigung der natirlichen Grenzen des Feuchtgebiets erfolgen miisse und
dass die ornithologischen Kriterien, auf denen die Ausweisung ausschliel3lich zu beruhen habe,
wissenschaftlich begriindet sein miissen. Denn die Verwendung fehlerhafter, angeblich orni-

thologischer Kriterien konnte auf eine falsche Festlegung der Grenzen von BSG hinauslaufen.

Weiters fiihrte des EuGH im Urteil vom 26.04.2018 zur Rs. C-97/17 im Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Bulgarien unter Hinweis auf seine Vorjudikatur aus, (Rz 65), dass zwar zum
einen die Mitgliedstaaten lber einen gewissen Ermessensspielraum hinsichtlich der Auswahl
der BSG verfligen. Die Entscheidung (iber ihre Ausweisung und ihre Abgrenzung habe aber
ausschlieBlich auf den durch die VSch-RL festgelegten ornithologischen Kriterien zu beruhen.
Folglich sei die Republik Bulgarien dadurch, dass sie zur Bestimmung der fiir die Ausweisung
als BSG geeignetsten Gebiete eine Unterscheidung zwischen den fiir die Erhaltung der Arten
im Sinne des Art.4 Abs.1 dieser Richtlinie bedeutendsten Gebieten und den weniger

bedeutenden und einem hohen Druck durch den Menschen ausgesetzten Gebieten getroffen
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hat, nicht innerhalb der Grenzen des den Mitgliedstaaten eingerdumten Ermessensspielraums

geblieben.

Der EuGH fihrte in seinem Urteil vom 19.05.1998 in der Rs. C-3/96 im Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Niederlande zum Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Aus-
wahl der am besten geeigneten Gebiete als BSG aus (Rz 61), dass sich dieser nicht auf die Frage
der Angemessenheit der Ausweisung der Gebiete als BSG beziehe, die nach ornithologischen
Kriterien am besten geeignet erscheinen, sondern nur auf die Anwendung dieser Kriterien, um
die am besten geeigneten Gebiete fir die Erhaltung der in Anhang | der Richtlinie aufgefiihrten

Arten zu bestimmen.

Das Verfahren des Verwaltungsgerichts hat ergeben (Pkt. 111.3.1.4.), dass die Griinde fir die
Ausweisung einer zu geringen Flache bis zur Ausweitung im April 2020 nicht fachlich begriin-

det waren.

4.2.2.5. Zur Anerkennung der Abgrenzung durch die Europdische Kommission

Der VwWGH fiihrte aus, mit dem — in der FFH-RL allerdings nicht verwendeten — Begriff der
»Meldung" in § 38 Abs 6 NO NSchG 2000 verweise das Gesetz, soweit ein Kontext zum Begriff
,Gebiet von gemeinschaftlicher Bedeutung" (vgl § 9 Abs 2 Z 3 NO NSchG 2000) hergestellt
werde, offenbar auf die (den Mitgliedstaaten aufgetragene) Vorlage der Liste von Gebieten
bei der Kommission nach Art 4 Abs 1 FFH-RL, nachdem das betreffende ,Gebiet" vom
Mitgliedstaat — im Hinblick auf die Annahme, dass es ein Gebiet von gemeinschaftlicher

Bedeutung darstelle —in die Liste aufgenommen wurde.

Die VSch-RL sehe eine der Vorlage der Liste nach Art 4 Abs 1 FFH-RL vergleichbare Vorgangs-
weise nicht vor; Art 4 Abs 3 VSch-RL sehe lediglich die Ubermittlung ,sachdienlicher Informa-
tionen" — insbesondere hinsichtlich der von den Mitgliedstaaten selbst getroffenen Schutz-
malknahmen — vor. Im Hinblick auf die Wendung ,,als [...] Vogelschutzgebiet gemeldetes
Gebiet" sei § 38 Abs. 6 NO NSchG 2000 dahin zu deuten, dass eine (rechtswirksame) Meldung
die bereits erfolgte Einrichtung eines Schutzgebietes auf der Ebene des betreffenden

Mitgliedstaates voraussetze.

Vogelschutzgebiete erhalten ihre rechtliche Qualitat nicht durch eine ,Meldung" der Mit-
gliedstaaten, sondern allein dadurch, dass diese nach innerstaatlichem Recht Flachen als
Vogelschutzgebiet erklaren. Die ,Meldung" als Vogelschutzgebiet (an die Kommission) hat
somit rein informatorische Funktion (liber die zuvor oder gleichzeitig vorgenommene Unter-
schutzstellung), wahrend im Anwendungsbereich der FFH-RL (jedenfalls in dem dort vorge-

sehenen Normalfall) die Meldung zu den notwendigen Vorbedingungen zdhlt, von deren
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Erfillung die Entstehung der Verpflichtung abhangt, das betreffende Gebiet unter Schutz zu
stellen (VWGH 16.04.2004, 2001/10/0156, Pkt. 13.3. unter Hinweis auf Gellermann, Natura
2000, Europadisches Habitatschutzrecht und seine Durchfihrung in der Bundesrepublik
Deutschland, 2. Aufl, 44 f mwN).

Es ist somit verfahrensgegenstandlich ohne Bedeutung, dass die Kommission im Jahr 2006 die

damalige Gebietsabgrenzung des Europaschutzgebietes akzeptierte.

4.2.2.6. Zur Verlagerung der Triel-Brutreviere nach Norden

Der EuGH flhrte in seinem Urteil vom 23.03.2006 in der Rs. C-209/04 im Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Osterreich aus (Rz 42 — 45), dem Vorbringen der 6sterreichischen Regierung,
dass die Behauptung der Kommission, das BSG Lauteracher Ried misse gedandert und standig
angepasst werden, falsch sei, weil ein solches Erfordernis einer Rechtsgrundlage entbehre,
koénne nicht gefolgt werden. Denn auch wenn die Verpflichtung zur Ausweisung der als BSG
geeignetsten Gebiete fiir die Republik Osterreich unstreitig am 01.01.1995 mit ihrem Beitritt
zur Europaischen Union volle Wirkung entfaltete, ende eine solche Verpflichtung nicht an
diesem Tag. Weder die VSch-RL noch der Wortlaut ihres Art. 4 enthalten namlich den
geringsten Hinweis darauf, dass die Wirkungen der Verpflichtung zur Umsetzung dieser Richt-
linie mit dem genannten Tag erschopft waren. Wie auBerdem auch die Generalanwaltin aus-
geflihrt habe, ware es mit dem Ziel wirksamen Vogelschutzes kaum vereinbar, herausragende
Gebiete fiir die Erhaltung der zu schiitzenden Arten nur deshalb nicht unter Schutz zu stellen,
weil sich ihre herausragende Eignung erst nach Umsetzung der Vogelrichtlinie herausgestellt

hat.

Das Vorbringen der osterreichischen Regierung, dass sie sich auf die 1995 vom Umweltbun-
desamt in Zusammenarbeit mit BirdLife durchgefiihrte Studie ,/mportant Bird Areas in Oster-
reich” als einzige verldssliche Bestandsaufnahme und wissenschaftliche Bewertung zur Zeit
der Auswahl und Ausweisung des Lauteracher Rieds als BSG gestlitzt habe, geniige die Fest-
stellung, dass die Ausweisungsverpflichtung, wie die Kommission zu Recht geltend mache,
nicht durch den Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse zu einem bestimmten Zeitpunkt

beschrankt werde.

In der Tat sei aus dem Akt ersichtlich, dass weitere ornithologische Studien und Gutachten mit
wissenschaftlichem Charakter sowie jiingere Uberwachungsergebnisse als diejenigen, auf-
grund deren die Ausweisung des BSG Lauteracher Ried erfolgte, vorlagen. Auf der Grundlage
dieser Anhaltspunkte, deren Richtigkeit von der Republik Osterreich nicht bestritten werde,

miusse also die Ausweisung dieses BSG Uberprift werden.
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Weiters fiihrte der EuGH in seinem Urteil vom 13.12.2007 in der Rs. C-418/04 im Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Irland aus (Rz 47), dass zu diesem Zweck eine Aktualisierung der
wissenschaftlichen Daten erforderlich sei, um die Lage der am meisten bedrohten Arten und
der Arten, die ein gemeinsames Erbe der Gemeinschaft darstellen, zu ermitteln, damit die
geeignetsten Gebiete zu BSG erklart werden konne. Daher seien die aktuellsten wissenschaft-
lichen Daten heranzuziehen, die bei Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme

gesetzten Frist verfligbar waren.

Verfahrensgegenstdndlich ist es somit entgegen den Ausfihrungen im angefochtenen
Bescheid (S. 409 f) sehr wohl erheblich, dass sich das Brutgebiet des Triels nach der ersten

Ausweisung nach Norden verlagerte.

4.2.2.7. Zuden urspringlich nicht ausgewiesenen Teilen des Vogelschutzgebietes, die
alleine nicht zum Kreis der geeignetsten Gebiete gehorten

Der EuGH fihrte in seinem Urteil vom 13.12.2007 in der Rs. C-418/04, Kommission / Irland, Rz
142, im Vertragsverletzungsverfahren gegen Irland aus, dass die Ausweisung eines BSG nicht
das Ergebnis einer isolierten Prifung des ornithologischen Werts jeder einzelnen der in Rede
stehenden Flachen sein kdnne, sondern unter Berlicksichtigung der natirlichen Grenzen des
Feuchtgebiets erfolgen misse und dass die ornithologischen Kriterien, auf denen die
Ausweisung ausschlieBlich zu beruhen habe, wissenschaftlich begriindet sein miissen. Denn
die Verwendung fehlerhafter, angeblich ornithologischer Kriterien konnte auf eine falsche

Festlegung der Grenzen von BSG hinauslaufen.

In den Schlussantragen fiihrte die Generalanwaltin in diesem Zusammenhang zu Anforde-
rungen des Art. 4 VSch-RL zur Abgrenzung von BSG aus (Rz 65), dass diese Abgrenzung aus-
schlieBlich auf ornithologischen Kriterien beruhen miisse. Die Gebietsabgrenzung kénne nicht
allein auf einer isolierten Betrachtung der jeweils strittigen Flachen beruhen, sondern miisse
sich daran orientieren, ob die Flache aus ornithologischer Sicht Teil des Gesamtgebiets sei.
Andernfalls kénnte man ein Gesamtgebiet in beliebige Teilflichen aufteilen, die dann jeweils
fir sich alleine genommen nur von unerheblichen Teilen der Vogelpopulation in Anspruch
genommen werden. Die so begriindete Ausgrenzung einer Vielzahl isoliert unerheblicher
Teilflachen kénnte das BSG insgesamt in seiner Funktion erheblich beeintrachtigen oder sogar

zerstoren.

Die Tatsache, dass die beiden strittigen Gebietsteile fir sich alleine keine geeignetsten
Gebiete waren (vgl. 111.3.1.8), ist unbestritten. Das Erkenntnis des VwGH vom 16.04.2004,
2001/10/0156, (Ausfihrungen Pkt. 11.1. beginnend) widerspricht der oben referierten

Rechtsprechung des EUGH und ist hier nicht anzuwenden.
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Es ist somit verfahrensgegenstandlich ohne Bedeutung, dass die urspriinglich nicht ausgewie-
senen Teile des Vogelschutzgebiets fiir sich alleine nicht zum Kreis der geeignetsten Gebiete
gehorten, sondern ihnen diese Bedeutung nur gemeinsam mit dem bereits ausgewiesenen

Teilen des Vogelschutzgebiets zukam.

4.2.2.8. Zum Brutbestand des Triels, der die im Standarddatenbogen angegebenen Zahlen
ohne die urspringlich nicht ausgewiesenen Teile des Vogelschutzgebiets nicht
mehr erreicht

In diesem Zusammenhang ist auf das Urteil des EuGH vom 23.03.2006 in der Rs. C-209/04 im
Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich zu verweisen, in dem ausgefiihrt wird (Rz 36),
dass die Gebiete Soren und Gleggen-Koblern sowohl fiir den Wachtelkonig als auch fir nicht
in Anhang | aufgefiihrte Zugvogelarten wie die Bekassine, den Kiebitz und den GrofRen Brach-
vogel zumindest von vergleichbarer Bedeutung wie die Flachen innerhalb des BSG Lauteracher
Ried seien. AulRerdem werden die von der 6sterreichischen Regierung im Standarddaten-
bogen angegebenen Zahlen bei diesen drei letztgenannten Zugvogelarten nur erreicht, wenn

auch die Teilflachen auBerhalb des genannten BSG beriicksichtigt werden.

Verfahrensgegenstandlich hat das Beweisverfahren ergeben (l11.3.1.8.), dass zwischen 2008
und 2019 der Bestand des Triels im Europaschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse” so
weit abgenommen hat, dass die im Standarddatenbogen angegebene BestandsgréBe im

mehrjahrigen Durchschnitt nicht mehr erreicht wurde.

In diesem Zusammenhang ist es nicht weiter relevant, ob der aktuelle Erhaltungsgrad des
Triel-Bestandes durch die Behorde falsch beurteilt wurde. Denn die Rechtsprechung des EuGH
bezieht sich nur auf die aktuelle BestandsgréRe im Vergleich zum Bestand nach dem Standard-
datenbogen (EuGH vom 23.03.2006 in der Rs. C-209/0436, Rn 36, im Vertragsverletzungsver-

fahren gegen Osterreich).

4.2.2.9. Zur nachtraglichen Anerkennung der Notwendigkeit der Gebietsausweisung durch
die zustdndige Behorde

Der EuGH misst einer solchen nachtraglichen Ausweisung besondere Beweiskraft zu (vgl.
EuGH in der Rs. C-186/06, Rz 31, 32 sowie die Schlussantrage der Generalanwalt in der Rs.
C-141/14, Rz 28, 29). Daher ist schon allein aufgrund der nachtraglich erfolgten Ausweisung
der strittigen Bereiche davon auszugehen, dass diese Gebietsteile bis zur Ausweitung des

Europaschutzgebiets der Schutzregelung des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 VSch-RL unterlagen.
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4.2.2.10. Erhebliche Beeintrachtigung des nicht ausgewiesenen Gebietes durch die S 8

Der EuGH fihrte in seinem Urteil vom 07.12.2000 in der Rs. C-374/98, Kommission/Frankreich
— Basses Corbiéeres, aus (Rz 47, 50-52 und 57), dass die Gebiete, die nicht zu BSG erklart
wurden, obwohl dies erforderlich gewesen ware, somit offenkundig weiterhin der Regelung
des Art. 4 Abs. 4 erster Satz VSch-RL unterliegen. Was im Ubrigen das Vorbringen der
Kommission betrifft, dies fiihre zu einer Dualitdt der anwendbaren Regelungen, so erscheint
es auch gerechtfertigt, dass die genannten Gebiete nach Art. 4 Abs. 4 erster Satz VSch-RL einer
Regelung unterliegen, die strenger ist als diejenige, die in Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL fiir die zu
BSG erklarten Gebiete vorgesehen sei. Ein Mitgliedstaat soll aus der Missachtung seiner

gemeinschaftsrechtlichen Pflichten keinen Vorteil ziehen.

Kénnte sich jedoch ein Mitgliedstaat, der unter Versto8 gegen die VSch-RL ein Gebiet nicht
zum BSG erklart hat, obwohl dies erforderlich gewesen ware, auf Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL
berufen, so entstiinde diesem Staat moglicherweise ein solcher Vorteil. Demnach gelte Art. 6
Abs. 2 bis 4 FFH-RL nicht fir Gebiete, die nicht zu BSG erklart wurden, obwohl dies erforderlich

gewesen ware.

In diesem Zusammenhang ist jedoch fiir den erkennenden Senat die Frage ungeklart, ob die
VSch-RL jegliche Verschmutzung oder Beeintrachtigung der Gebiete untersagt oder ,nur” jede
erhebliche Verschmutzung oder Beeintrachtigung. Denn es ist moglich, dass die Regelung
gemal Art. 4 Abs. 4 der VSch-RL auch insofern strenger ist als jene gemal} Art. 6 Abs. 2 bis 4
FFH-RL, und nicht nur im Hinblick darauf, dass die VSch-RL kein Ausnahmeverfahren kennt
(vgl. dazu die Ausfuhrungen des Generalanwalts in den Schlussantragen zur Rs. C-57/89, Rz
33/34, unter Hinweis auf die unterschiedlichen Formulierungen in verschiedenen Sprach-
fassungen). Dies kann letztlich dahingestellt bleiben, da es hier nach dem Beweisverfahren zu
einer erheblichen Beeintrachtigung des bis April 2020 nicht ausgewiesenen Teils durch das

Vorhaben kommen wird (Pkt. 111.3.1.7.).

4.2.2.11. Zwischenresiimee faktisches Vogelschutzgebiet bis zur Ausweitung im April 2020

Das Beweisverfahren hat ergeben, dass das Vorhaben bis zur Ausweitung im April 2020 nach
der oben referierten Rechtsprechung des EuGH in einem faktischen Vogelschutzgebiet lag.
Dieser folgt der VwGH weitgehend. So sprach er —unter Hinweis auf das dt. BVerwG — aus, die
Auswahlentscheidung der Gebietsabgrenzung eines BSG nach Art. 4 Abs. 1 und 2 VSch-RL habe
sich ausschlieflich an diesen ornithologischen Erhaltungszielen zu orientieren (Hinweis auf
EuGH C-355/90, Santofia, Rs. C-44/95, Lappel Bank, Rs. C-3/96, Kommission / Niederlande).

Eine Abwadgung mit anderen Belangen finde nicht statt. Die in Art. 2 VSch-RL erwahnten
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Grinde wirtschaftlicher oder freizeitbedingter Art hatten bei der Auswahl auRer Betracht zu
bleiben (vgl. EUGH Rs. C-355/90 und Rs. C-44/95). Denn Art. 4 Abs. 1 vierter Satz VSch-RL sei
das Ergebnis einer bereits vom Gemeinschaftsgesetzgeber getroffenen Abwagungs-
entscheidung, die keiner weiteren Relativierung zuganglich ist (vgl. EUGH Rs. C-247/85 und
262/85). Fur Art. 4 Abs. 2 VSch-RL gelte Entsprechendes (VWGH 16.04.2004, 2001/10/0156).
Die Ausfiihrungen in dieser VWGH-Entscheidung, wonach nur Lebensraume und Habitate, die
unter Bericksichtigung dieser Mal3stabe fiir sich betrachtet in signifikanter Weise zur Arter-
haltung in dem betreffenden Mitgliedstaat beitragen, zum Kreis der im Sinne des Art. 4 VSch-
RL geeignetsten Gebiete gehoren, entspricht jedoch nicht der oben wiedergegebenen Judi-
katur des EuGH.

Da somit (erstens) alle Kriterien flr das Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebietes bis vor
der Erweiterung im April 2020 vorlagen und (zweitens) ersichtlich war, dass das Projekt zu
einer erheblichen Beeintrachtigung des faktischen Vogelschutzgebiets gefiihrt hatte, hatte
das Verwaltungsgericht nach der damaligen Sach- und Rechtslage den Antrag der erst- und

zweitmitbeteiligten Partei auf Bau und Betrieb der S 8 abweisen miussen.

4.2.3.  Zum faktischen Vogelschutzgebiet nach der Ausweitung im April 2020:

Durch die Ausweitung des Europaschutzgebietes , Sandboden und Praterterrasse” ab April
2020 besteht im Bereich der Flur ,,Zinsdcker” kein faktisches Vogelschutzgebiet mehr (vgl. Pkt.
l11.3.2.). Somit wurden die Gebiete zu BSG erklart, die zahlen- und flachenmaRig am
geeignetsten fur die Erhaltung der geschiitzten Arten sind (vgl. EuGH in der Rs. C-3/96, Rz 69).
Durch diese Erweiterung ist nun das zum gegenwartigen Zeitpunkt geeignetste Gebiet als
Vogelschutzgebiet verordnet. Die Trasse der S 8 befindet sich nun nicht mehr in einem

faktischen Vogelschutzgebiet.

In der zweiten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts brachten einige Beschwerdefihrer vor,
die Gebietsausweitung im April 2020 sei nichts rechtskonform erfolgt. Demnach sei der Ent-
wurf zur Verordnung NO LGBI. 33/2020 vom 15.04.2020 nicht zur Stellungnahme aufgelegt
worden. Dariliber hinaus sei keine Information oder Abstimmung mit den betroffenen

Grundeigentiimern erfolgt.

In diesem Zusammenhang ist auf das Urteil des EUGH vom 18.03.1999, Rs. C-166/97, Rz 12/13,
zu verweisen, wonach sich ein Mitgliedstaat nach standiger Rechtsprechung nicht auf Bestim-
mungen, Ubungen oder Umstinde seiner internen Rechtsordnung berufen kann, um die
Nichteinhaltung der in einer Richtlinie festgelegten Verpflichtungen und Fristen zu recht-

fertigen.
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Weiters wendeten Beschwerdefiihrer in der zweiten Tagsatzung ein, die Gebietsausweitung
im April 2020 sei nicht rechtskonform erfolgt, weil die Erweiterung des Vogelschutzgebiets

bisher nicht an die Europdische Kommission gemeldet worden sei.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die VSch-RL eine wie in Art. 4 Abs. 1 FFH-RL vorgesehen Vor-
gangsweise der Vorlage der Liste an die Kommission nicht vorsieht. Art. 4 Abs. 3 VSch-RL sieht
lediglich die Ubermittlung ,,sachdienlicher Informationen" — insbesondere hinsichtlich der von
den Mitgliedstaaten selbst getroffenen SchutzmaRnahmen — vor. Denn Vogelschutzgebiete
erhalten ihre rechtliche Qualitat nicht durch eine ,Meldung" der Mitgliedstaaten, sondern
allein dadurch, dass diese nach innerstaatlichem Recht Flachen als Vogelschutzgebiet erkla-
ren. Die ,,Meldung" als Vogelschutzgebiet an die Kommission hat somit rein informatorische
Funktion (Uber die zuvor oder gleichzeitig vorgenommene Unterschutzstellung), wahrend im
Anwendungsbereich der FFH-RL (jedenfalls in dem dort vorgesehenen Normalfall) die Mel-
dung zu den notwendigen Vorbedingungen zahlt, von deren Erfillung die Entstehung der Ver-
pflichtung abhangt, das betreffende Gebiet unter Schutz zu stellen (VWGH vom 16.04.2004,
2001/10/0156, Pkt. 13.3, unter Hinweis auf Gellermann, Natura 2000, Europdisches Habitat-
schutzrecht und seine Durchfiihrung in der Bundesrepublik Deutschland?, 44 f mwN). Ein
solche Meldung an die Europdische Kommission entfaltet keine rechtliche Wirkung, daher

greifen die darauf gestiitzten Einwande der Beschwerdefiihrer nicht.

4.3. Erheblichkeitsbeurteilung unter Beriicksichtigung der Erhaltungsziele des Europa-
schutzgebietes nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000:
Das Prifungsprogramm der Umweltvertraglichkeitsprifung gemaR der UVP-RL und der Natur-
vertraglichkeitsprifung gemal der FFH-RL sind unterschiedlich. Die UVP ist einerseits weiter,
weil samtliche Umweltglter, einschlieRlich ihrer Wechselwirkungen, in die Betrachtung einzu-
beziehen sind, wahrend sich die Naturvertraglichkeitspriifung darauf konzentriert, ob das
Schutzgebiet die ihm zugedachte Aufgabe innerhalb des Netzwerkes ,Natura 2000" im Falle
der Verwirklichung des Projektes noch erfiillen kdnnen wird. Andererseits ist die UVP enger,
weil sie nur den aktuell vorhandenen Zustand der Umweltgiiter betrachtet, wahrend die
Naturvertraglichkeitsprifung auch den Beeintrachtigungen des Entwicklungspotenziales
eines Schutzgebietes nachzugehen hat. Trotz der aufgezeigten unterschiedlichen Prifungs-
malstdbe ist im Rahmen einer UVP eines Projektes darauf Riicksicht zu nehmen (VfSlg.
10.292/1984), dass es in einem Natura 2000-Gebiet geplant ist. Die Erheblichkeit der zu beur-
teilenden Auswirkungen auf die Umwelt wird in einem Natura 2000-Gebiet im Hinblick auf die

besonderen Schutzobjekte nur unter Beriicksichtigung dieses Umstandes und den sich daraus


https://www.ris.bka.gv.at/JudikaturEntscheidung.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWR_2001100156_20040416X15
https://www.ris.bka.gv.at/JudikaturEntscheidung.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWR_2001100156_20040416X15
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ergebenden besonderen Erhaltungszielen fiir das Gebiet zutreffend beurteilt werden kénnen
(VWGH 23.06.2009, 2007/06/0257, unter Hinweis auf Gellermann, Natura 2000, S. 82 f).

4.3.1. Beurteilung der erheblichen Auswirkungen auf den Triel durch die Behérde

Die Erheblichkeitspriifung der Behorde konnte sich in Bezug auf die Betriebsauswirkungen der

S 8 in verschiedenen Punkten nicht auf prazise Ergebnisse stiitzen (Pkt. I11.3.3.1.).

§ 10 Abs. 3 NO NSchG beruht auf Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, weshalb diese Bestimmung im Sinne
des Erfordernisses einer richtlinienkonformen Interpretation unter Bedachtnahme auf seine
unionsrechtliche Grundlage auszulegen ist. Nach der Rechtsprechung des VWGH zu Art. 6 Abs.
3 FFH-RL bringt bereits der Wortlaut dieser Bestimmung zum Ausdruck, dass eine Prifung der
Vertraglichkeit der Plane und Projekte fiir ein BSG deren Genehmigung vorauszugehen hat,
und die Gesamtwirkungen aus der Kombination dieser Plane oder Projekte mit anderen
Planen und Projekten im Hinblick auf die fir das betreffende Gebiet festgelegten Erhaltungs-
ziele zu berticksichtigen sind. Eine solche Priifung setzt somit voraus, dass unter Berick-
sichtigung der besten einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse samtliche Gesichts-
punkte des Planes oder Projekts zu ermitteln sind, die fiir sich oder in Verbindung mit anderen
Planen und Projekten diese Ziele beeintrachtigen kdnnten. Sie entspricht nicht den Vorgaben
des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, wenn sie llickenhaft ist und keine vollstandigen, prazisen und
endgiltigen Feststellungen enthalt, die geeignet sind, jeden verniinftigen wissenschaftlichen
Zweifel hinsichtlich der kumulativen Auswirkungen von Planen oder Projekten auszurdumen.
Bei der Untersuchung kumulativer Auswirkungen im Rahmen der nach § 10 Abs. 3 NO NSchG
durchzufiihrenden Naturvertraglichkeitsprifung ist die Entstehung von Kumulationseffekten
des gegenstandlichen Projekts stets im Zusammenwirken mit der Gesamtheit aller in Betracht
zu ziehenden anderen Plane oder Projekte zu erforschen (vgl. zum Ganzen VwGH 25.01.2021,

Ra 2018/04/0179, mwN).

So wurden bei der Beurteilung der kumulativen Wirkungen nur ein Teil der anderen rele-
vanten Vorhaben bericksichtigt, was zu einem mangelhaften behordlichen Verfahren fiihrte
(vgl. EuGH 24.11.2011, Rs. C-404/09, Kommission / Spanien, Rz 100). Weiters war das UVP-
Teilgutachten Tiere im Verfahren der belangten Behorde bei der Bescheiderlassung nicht
mehr aktuell und baute auf einer unklaren Verkehrsprognose auf (vgl. Pkt. 111.3.3.1.). Die
bioakustische Analyse in der UVE der erstmitbeteiligten Partei und auch der Behorde ent-
sprach nicht den einschlagigen fachlichen Standards und ist in mehreren Aspekten mangel-
haft.
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Eine Vertraglichkeitsprifung entspricht dann nicht den Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 erster
Satz FFH-RL und ist somit ,nicht angemessen”, wenn sie liickenhaft ist und keine vollstan-
digen, prazisen und endgitiltigen Feststellungen enthalt, die geeignet sind, jeden verniinftigen
wissenschaftlichen Zweifel hinsichtlich der Auswirkungen der Arbeiten, die in dem BSG
geplant waren, auszuraumen (vgl. EuGH 24.11.2011, Rs. C-404/09, Rz 100, im Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Spanien mit Verweis auf Rs. C-304/05, Rz 69). Eine Vertraglich-
keitsprifung ist aber nicht ,,angemessen” im Sinne von Art. 6 Abs. 3 Satz 1 der Habitatricht-
linie, wenn aktualisierte Daten zu den Lebensrdumen und geschitzten Arten fehlen (EuGH
17.04.2018, C-441/17, Rz 137, Kommission / Polen). Weiters hat die Behorde konkrete MaRk-
nahmen vorzuschreiben, was im Fall einer Uberschreitung zu tun ist (VWGH 18.12.2012,

2011/07/0190 mwH).

Bei der Entscheidung lber die Bewilligungsfahigkeit der eingereichten Trasse nach dem
3. Abschnitt des UVP-G kénnen keine geringeren Standards gelten als fiir die NVP selbst. Denn
ansonsten ware nicht sichergestellt, dass die Trassenentscheidung korrekt ist und bspw. die
Naturschutzbehorde im nachgeordneten Verfahren rechtskonform entscheidet und zugleich
die Trassenentscheidung der UVP-Behorde respektieren kann. Daher ist die entsprechende
Judikatur des EuGH bereits im UVP-Verfahren aus Griinden der Rechtssicherheit zu

bericksichtigen.

Sowohl die belangte Behorde als auch die erstmitbeteiligte Partei vertraten im Verfahren die
Ansicht, dass der Gebietsschutz nicht auBerhalb des Gebiets anwendbar sei. Dies widerspricht
jedoch der Judikatur des EuGH. So sprach der EUGH mit Urteil vom 24.11.2016 in der Rs.

C-461/14 im Vertragsverletzung gegen Spanien aus (Tenor):

»Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung
der natirlichen Lebensrdaume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen ist dahin
auszulegen, dass eine ‘angemessene Prifung’ zum einen in vollem Umfang die
Lebensraumtypen und Arten, fir die ein Gebiet geschiitzt ist, erfassen und zum
anderen sowohl die Auswirkungen des vorgeschlagenen Projekts auf die in dem
Gebiet vorkommenden Arten, fir die das Gebiet nicht ausgewiesen wurde, als auch
die Auswirkungen auf die auBerhalb der Grenzen dieses Gebiets vorhandenen
Lebensraumtypen und Arten nennen und erértern muss, soweit diese Auswirkungen
geeignet sind, die Erhaltungsziele des Gebiets zu beeintrachtigen.”

In den Schlussantragen der Generalanwaltin in der Rs. C-461/14, Rn. 49, wurde ausgefiihrt:

,49. Darlber hinaus kann auch die Beeintrachtigung von Lebensraumen auRerhalb
von Schutzgebieten von Bedeutung sein. Dies gilt insbesondere, wenn ein
Schutzgebiet zwar bestimmte Arten schiitzt, aber nicht alle Lebensraume
einschliellt, die von diesen Arten genutzt werden. In diesem Fall kdnnten
Verschlechterungen solcher Lebensraume aullerhalb der Schutzgebiete die
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geschitzten Vorkommen der Arten in den Schutzgebieten in Mitleidenschaft
ziehen.”
Die belangte Behorde und die erstmitbeteiligte Partei versuchten jedoch unzuldssig, diese
jungere Judikatur des EuGH durch dltere Rechtsprechungshinweise auf das deutsche BVerwG

und das OVG Berlin-Brandenburg zu widerlegen.

Die belangte Behorde fiihrte aus, der Triel selbst sei nicht Schutzgegenstand des Euro-
paschutzgebiets ,Sandboden und Praterterrasse”. Der Gebietsschutz habe das jeweilige
Gebiet in seiner Eigenschaft als natirlicher Lebensraum und — anders als der Artenschutz —
nicht die Tierart zum Schutzgegenstand. Die rechtlich allein relevante Frage einer erheblichen
Beeintrachtigung des Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” als solches sei
unter Berlicksichtigung seiner Erhaltungsziele durch die mogliche Zerstérung eines Brutreviers
des Triels auf einem Grundstiick auf der geplanten Trasse der S 8 Marchfeld SchnellstraRe
auBerhalb des Schutzgebietes im Folgenden zu prifen (angefochtener Bescheid S. 404). Auch
die erstmitbeteiligte Partei vertrat in ihrer Stellungnahme diese Ansicht. Damit sei die
rechtlich allein relevante Frage jene, ob durch die mogliche Zerstérung eines Brutreviers des
Triels auf einem Grundstlick auf der geplanten Trasse der S 8 aullerhalb des Schutzgebietes
eine erhebliche Beeintrachtigung des Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse”
als solches unter Bericksichtigung seiner Erhaltungsziele erfolge (OZ 206, S. 14/15; ebenso
Stellungnahme vom 17.02.2020, OZ 258, S. 18).

Dazu ist auf die ausdriickliche Regelung der Verordnung tiber die NO Europaschutzgebiete
§ 14 Abs. 2 erster Spiegelstrich, idF LGBI. 5500/6-5, zu verweisen, wonach der Triel selbst
Schutzgegenstand ist.

SchliefRlich hat das Ermittlungsverfahren ergeben, dass die erstmitbeteiligte Partei das Zusam-
menwirken mit anderen Planen und Projekten nicht angemessen berlicksichtigt hat. Erstens
hat sie einen Teil der Plane und Projekte, die im Zusammenwirken mit dem Vorhaben zu
bericksichtigen sind, nicht in ihrer Betrachtung kumulativer Wirkungen bericksichtigt und
Auswirkungen von Planen, die flr die Verkehrsstarke auf der S 8 und anderen StralRenverbin-
dungen des Betrachtungsraums relevant sind, teilweise dem Referenzplanfall zugeschlagen,
anstatt diese Wirkungen zusammen mit den Wirkungen der S 8 zu betrachten (vgl. Pkt.
I11.3.3.3.7.). Im Zusammenhang mit der Priifung kumulativer Effekte hat der EuGH festgestellt
(EuGH 07.09.2004, C-127/02):

»,52 Zum Begriff ,Prifung auf Vertraglichkeit’ im Sinne von Artikel 6 Absatz 3 der

Habitatrichtlinie ist auszufiihren, dass diese Richtlinie keine besondere Methode
fir die Durchfiihrung einer solchen Prifung festlegt.
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53 Doch hat nach dem Wortlaut dieser Bestimmung eine Prifung der Vertrag-
lichkeit der Plane oder Projekte flir das Gebiet deren Genehmigung vorauszu-
gehen und die Gesamtwirkungen aus der Kombination dieser Plane oder
Projekte mit anderen Planen oder Projekten im Hinblick auf die fir das
betreffende Gebiet festgelegten Erhaltungsziele zu berticksichtigen.”

Weiters ist die Judikatur des EuGH zur Richtlinie 85/337 zu berlicksichtigen, wonach die Pru-
fung der kumulativen Effekte aller existierender Projekte erforderlich ist (EuGH 15.12.2011,
C-560/08, RZ 100). Eine Priifung, die einige tatsachlich durchgefiihrte andere Projekte nicht
beriicksichtigt und die einen Teil der Wirkungen bericksichtigter Plane und Projekte nicht

kumulativ mit dem verfahrensgegenstandlichen Vorhaben betrachtet, steht offensichtlich

nicht im Einklang mit der zitierten Judikatur des EuGH.

Zweitens hat die erstmitbeteiligte Partei MaRnahmen gemaR Art. 6 Abs. 1 und 2 der FFH-RL
als ,positive kumulative Effekte” in ihre Vorhabensbeurteilung einbezogen (vgl. Pkt.
[11.3.3.3.8.). Der EuGH hat diesbeziglich festgestellt (EuGH 07.11.2018, C-293/17 und 294/17):
»123 Insoweit ist festzustellen, dass es der praktischen Wirksamkeit von Art. 6 Abs. 1

und 2 der Habitatrichtlinie zuwiderliefe, wenn die Wirkungen von nach diesen
Bestimmungen notigen MalRnahmen herangezogen werden kdnnten, um einen

Plan oder ein Projekt, der bzw. das sich auf das betreffende Gebiet auswirkt, nach

Art. 6 Abs.3 zu genehmigen, bevor die MaRnahmen wirksam durchgefiihrt

worden sind (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. April 2018, Kommission/Polen
[Wald von Biatowieza], C-441/17, EU:C:2018:255, Rn. 213).

124 Die positiven Auswirkungen der nach Art. 6 Abs. 1 und 2 der Habitatrichtlinie
notigen MaBnahmen kdnnen ebenso wenig herangezogen werden, um Projekte,
die sich auf die Schutzgebiete negativ auswirken, nach Art.6 Abs.3 zu
genehmigen.”

Die von der erstmitbeteiligten Partei gewahlte Vorgangsweise widerspricht daher der Judika-
tur des EuGH, und zwar sowohl grundsatzlich (RZ 124) als auch, weil die Wirkungen eines
Natura-2000-konformen Gebietsmanagements berlicksichtigt wurden, bevor diese MaR-

nahmen wirksam durchgefiihrt worden sind (RZ 123).

Aus diesen Griinden erweisen sich die Projektunterlagen als ungeeignet dafiir, die Auswir-
kungen des verfahrensgegenstandlichen Vorhabens in einer Art und Weise zu prifen, die
gewahrleistet, dass das Vorhaben das betroffene Europaschutzgebiet nicht einzeln oder in
Zusammenwirkung mit anderen Planen und Projekten erheblich beeintrachtigt (vgl. EuGH

15.12.2011, C-560/08, RZ 134).
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4.3.2. Ergdnzende Beurteilung der erheblichen Auswirkungen durch das Verwaltungs-
gericht

Da durch die Ausweitung des Vogelschutzgebietes im April 2020 eine gednderte Sach- und

Rechtslage vorlag, war das Verfahren durch das Verwaltungsgericht fortzusetzen. Denn das

Verwaltungsgericht hat nach § 28 Abs. 2 VWGVG seine Entscheidung grundsatzlich an der zum

Zeitpunkt seiner Entscheidung maRgeblichen Sach- und Rechtslage auszurichten (vgl. VWGH

25.06.2019, Ra 2019/10/0012, mwN).

Das Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen hat ergeben, dass der Bau der S 8 zur teil-
weisen Beanspruchung und Zerschneidung des aktuellen Kernlebensraums einer in Osterreich
vom Aussterben bedrohten Art des Anhangs | der VSch-RL im Europaschutzgebiet ,,.Sandboden
und Praterterrasse” fihrt. Somit steht der Bau und der Betrieb der S 8 mit den Schutzzielen,
insbesondere dem Erreichen eines glinstigen Erhaltungszustandes fiir den Triel, nicht im
Einklang (Pkt. 111.3.3.3.).

Weiter ergaben die Beweisausfiihrungen, dass keine Bagatellschwelle zur Frage, ob es ein
nicht erhebliches AusmaR an Habitatsentzug fiir den Triel im Europaschutzgebiet ,Sandboden
und Praterterrasse” gibt, zuldssig ist (Pkt. 111.3.3.3./erste Vorfrage). In Deutschland wurden
sogenannte Bagatellschwellen entwickelt, unterhalb derer Flachenverluste an geschitzter
Lebensraumtypen- oder Habitatflache nicht erheblich iSd Art. 6 Abs. 3 FFH-RL sind. In diesem
Zusammenhang wies der gerichtliche Sachverstandige auf folgende Diskussion in
Expertenkreisen hin (vgl. die Ausfiihrungen Gutachten Naturschutz/Teil 1 des gerichtlichen
Sachverstandigen (OZ 231 S. 64 f):

,Der Begriff ,Bagatellschwelle’ ist im Zusammenhang mit dem Artikel 6-Verfahren der
FFH-Richtlinie nicht einheitlich oder verbindlich definiert. Im erstinstanzlichen Ver-
fahren wurde der Begriff von verschiedenen Seiten im Kontext der Naturvertraglich-
keitsprifung und in einem Zusammenhang verwendet, bei dem die betreffende Fach-
frage stets jene nach der Erheblichkeit des Eingriffs war. Auf meine Anfrage hin hat das
Gericht klargestellt, dass sich auch die Gutachtensfrage auf die Erheblichkeitsschwelle
bezieht (Email vom 17.12.2019). Ubrigens werden auch die ausdriicklich zur
Bestimmung der Erheblichkeit im Rahmen der NVP in Deutschland konzipierten
,Orientierungswerte’ (Lambrecht & Trautner 2007) im allgemeinen Sprachgebrauch
und selbst vom deutschen Bundesverwaltungsgericht haufig als ,Bagatellschwellen’
bezeichnet (siehe z. B. FuRnote 2 auf S. 18 in Lambrecht & Trautner 2007).

Der behordliche Sachverstandige hat keine Bagatellschwelle festgelegt, hat aber mehr-
fach Prozentwerte fir den Verlust an Kommunikationsraum genannt, die seiner
Beurteilung nach unter einer solchen nicht konkretisierten Schwelle fiir die Erheblich-
keit lagen (a). Nemeth (2009) legte zwar eine Schwelle fest, konnte diese aber weder
aus Daten noch aus Erfahrungswerten unmittelbar ableiten (b).
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Erste Hinweise zur Beantwortung der Frage, ob iberhaupt eine nicht erhebliche GréRe
des Habitatverlusts angenommen werden kann, liefert die Fachliteratur zur Eingriffs-
bewertung: Lambrecht & Trautner (2007) haben festgestellt, dass in der Regel jede
direkte Inanspruchnahme von Habitat einer Tierart als erheblich anzusehen ist; fiir
vom Aussterben bedrohte Arten hielten die Autoren jede Angabe von Orientierungs-
werten fir ggf. tolerable Habitatverluste fiir fachlich nicht gerechtfertigt (1). Suske et
al. (2016) vertraten in sehr dhnlicher Weise die Auffassung, dass bei hochgradig
gefahrdeten Schutzgitern mit groBer Wahrscheinlichkeit jeder Eingriff als erheblich zu
werten ist. Wahrend Lambrecht & Trautner (2007) sich dabei auf Flachenverluste
insbesondere durch Verbauung/Versiegelung bezogen, beschrankten Suske et al.
(2016) ihre Aussage nicht auf eine bestimmte Form der Beeintrachtigung. Da der Triel
in Osterreich vom Aussterben bedroht ist (Dvorak et al. 2017), ergibt sich aus den
zitierten Leitfaden im allermindesten Fall die Notwendigkeit, eine mogliche Bagatell-
schwelle fachlich nachvollziehbar zu argumentieren, so wie das auch Lambrecht &
Trautner (2007) mit Bezug auf direkten Flachenentzug tun.

Der behordliche Sachverstandige hat sich jedoch ohne nahere Begriindung auf seine
gutachterliche Beurteilung berufen (a), und auch Nemeth (2009) leitete seinen Schwel-
lenwert nicht nachvollziehbar ab, sondern stellte sogar fest, es sei nicht bekannt, wie
grol die Storung sein muss, um einen erheblichen Einfluss festzustellen (b). Diesbe-
ziglich haben Suske et al. (2016) ausgefiihrt, dass die Beurteilung der Erheblichkeit
nicht willkirlich entschieden werden kann, sondern auf fachlichen Standards aufbauen
sollte (2).“

Das Kriterium des , bezifferbaren Verlusts“ wurde vom EuGH und in den Schlussantragen des
Generalanwalts beim EuGH wiederholt verwendet und scheint Uberhaupt gegen die
Moglichkeit nichterheblicher Flachenverluste zu sprechen (dazu bspw. die oben Pkt. I11.4.3.1.
referierte Judikatur). Ebenso wurde das Kriterium verwendet, dass eine Auswirkung dann,
wenn sie dauerhaft ist, jedenfalls zu einer Beeintrachtigung des Gebiets als solches fuhrt (vgl.
dazu EuGH 11.04.2013, C-258/11, Sweetman u.a., Rz 12, wonach bereits der endglltige
Verlust einer Flache von etwa 1,47 ha bei einer Gesamtflache von 270 ha Kalk-Felspflaster —
somit bereits 0,54 %, das einen in Anhang| der Habitatrichtlinie genannten prioritaren
Lebensraumtyp darstellt; weiters die Schlussantrage des Generalanwaltes in der Rs. C-164/17,
Grace und Sweetman, Rz 13, 25, 77; weiters EuGH 21.07.2016, Rs. C-387/15 und C-388/15,

Orleans u.a., Rz 55).

Nach der standigen Rechtsprechung des VwGH zu Begriffen wie ,nachhaltige
Beeintréichtigung des Gefiiges des Haushaltes der Natur im betroffenen Lebensraum",
»Beeintrichtigung des ékologischen Gleichgewichts" und ,Beeintréchtigung des Naturhaus-
haltes" setzt die gesetzmalige Beurteilung eines solchen Tatbestandsmerkmales nachvoll-
ziehbare, auf die Lebensbedingungen konkreter Tiere und Pflanzen Bezug nehmende, natur-

wissenschaftliche, auf die qualitativen und quantitativen Aspekte des konkreten Falles, auf die
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Art der beantragten Mallnahme und die von dieser ausgehenden Auswirkungen auf die

geschitzten Giter Bedacht nehmende Feststellungen voraus.

Zur Frage der Feststellung eines Zusammenhanges zwischen den Auswirkungen, die von
einem Vorhaben ausgehen, und den Beeintrachtigungen geschiitzter Giiter, hat der VWGH
nicht nur im Beschluss vom 18.12.2000, ZI. 2000/10/0116, sondern bereits im Erkenntnis vom
27.03.2000, ZI. 97/10/0149, ausgesprochen, dass der Beeintrachtigungstatbestand dann als
verwirklicht angesehen werden kann, wenn vom Vorhaben ausgehende Auswirkungen
»eindeutig und signifikant" im geschitzten Gebiet (als Beeintrdachtigungen) in Erscheinung
treten (VWGH vom 16.04.2004, 2001/10/0156, Pkt. 19.5.1. und 19.5.2. mwN).

Der Verlust von mindestens 18 ha an geeignetem Lebensraum — wobei bei diesem Flachen-
ausmaR nicht mehr von ,,geringfiigig” gesprochen werden kann —durch Verbauung ist fiir den
erkennenden Senat sowohl ,eindeutig” als auch ,signifikant“. Auch der VwWGH scheint hier
eine eher geringe Schwelle anzusetzen, denn signifikant kann bereits ein geringer Verlust sein,

wenn er ohne jeden Zweifel feststeht.

Die Beweisausfiihrungen haben ergeben, dass auch die neue Eingriffsbewertung (Beilage zu
0OZ 350) durch die erstmitbeteiligte Partei grob fehlerhaft ist und somit keine sichere Fest-
stellung Uber das GesamtausmaR der Beeintrachtigung zuldsst (Pkt. 111.3.3.3./ergdnzende
Beurteilung). In diesem Zusammenhang wies der gerichtliche Sachverstandige schlieRlich auch
darauf hin, dass die Literaturstudie zum Einfluss von Strallen auf Brutvorkommen des Triels
fehlerhaft sei und die Literaturstudie wesentliche Mangel aufweist. In diesem Zusammenhang
ist auf das Urteil des EuGH zur mangelhaften Erheblichkeitsprifung wie folgt hinzuweisen
(EuGH 07.09.2004, C-127/02:

»,54 Eine solche Prifung setzt somit voraus, dass unter Beriicksichtigung der besten
einschlagigen wissenschaftlichen Erkenntnisse samtliche Gesichtspunkte des
Planes oder des Projektes zu ermitteln sind, die fiir sich oder in Verbindung mit
anderen Planen oder Projekten diese Ziele beeintrachtigen kénnten. Diese Ziele
kénnen, wie sich aus den Artikeln 3 und 4 der Habitatrichtlinie und insbesondere
deren Artikel 4 Absatz 4 ergibt, nach Maligabe der Wichtigkeit dieser Gebiete fiir
die Wahrung oder die Wiederherstellung eines giinstigen Erhaltungszustandes
eines natirlichen Lebensraumtyps des Anhangs | oder einer Art des Anhangs Il
und fiir die Kohdrenz des Netzes Natura 2000 sowie danach festgelegt werden,
inwieweit diese Gebiete von Schadigung oder Zerstérung bedroht sind.

[...]

56 Eserweist sich somit, dass die Genehmigung des in Rede stehenden Planes oder
Projektes nur unter der Voraussetzung erteilt werden kann, dass die zustandigen
nationalen Behorden Gewissheit dariiber erlangt haben, dass sich der Plan oder
das Projekt nicht nachteilig auf das betreffende Gebiet als solches auswirkt.
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57 Daher muss die zustdndige Behorde die Genehmigung des Planes oder des
Projektes versagen, wenn Unsicherheit darliber besteht, dass keine nachteiligen
Auswirkungen auf das Gebiet als solches auftreten.

58 In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass das in Artikel 6 Absatz 3 Satz 2
der Habitatrichtlinie vorgesehene Kriterium fir die Genehmigung den
Vorsorgegrundsatz einschlieft (vgl. Urteil vom 5. Mai 1998 in der Rechtssache
C-157/96, National Farmers’ Union u. a., Slg. 1998, 1-2211, Randnr. 63) und es
erlaubt, Beeintrachtigungen der Schutzgebiete als solcher durch Plane oder
Projekte wirksam zu verhtten. Ein weniger strenges Genehmigungskriterium als
das in Rede stehende konnte die Verwirklichung des Zieles des Schutzes der
Gebiete, dem diese Bestimmung dient, nicht ebenso wirksam gewahrleisten.”

Diesen Anforderungen ist die erganzende Erheblichkeitsprifung der erstmitbeteiligten Partei
nicht gerecht geworden. Weder wurden die besten einschldgigen wissenschaftlichen Erkennt-
nisse sdmtlicher Gesichtspunkte des Planes oder des Projektes ermittelt, noch konnte ausge-
raumt werden, ob Unsicherheiten darliber bestehen, dass keine nachteiligen Auswirkungen

auf das Gebiet als solches auftreten.

4.3.3. st die von der erstmitbeteiligten Partei geplante Schaffung eines Trielhabitats bei
der NVP zu berticksichtigen?

Das Beweisverfahren hat ergeben, dass die erganzenden MalRnahmen der erstmitbeteiligten
Partei zum Schutz des Triels nicht geeignet sind, um eine erhebliche Beeintrachtigung durch
den Bau und Betrieb der S 8 zu vermeiden (Pkt. 111.3.3.3/zweite Vorfrage). Die erstmitbeteiligte
Partei ist den Ausfiihrungen fachlich nicht entgegengetreten. Stattdessen ist sie der Diskussion
zur inhaltlichen Unterscheidung zwischen schadensbegrenzenden MaRnahmen und Aus-
gleichsmalRnahmen ausgewichen und hat versucht, die Diskussion auf die Fragen der Gewiss-
heit und Rechtzeitigkeit zu beschranken (Beilage zu OZ 258, Gutachten Suske und Linhart vom
17.02.2020, S. 17/18).

Zunachst ist anzumerken, dass der VWGH bereits zum Ausdruck brachte, dass wenn der EuGH
eine vollstandige Analyse — somit unter Einbeziehung der Vermeidungs- bzw.
VerminderungsmalRnahmen —fiir die Priifungsphase vorsieht (und nicht auf die im Bereich des
Gebietsschutzes ebenfalls vorgesehene Ausnahmeregelung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL ver-
weist), kein Grund zur Annahme besteht , dass im Bereich des Artenschutzes derartige
Vermeidungs- bzw.- VerminderungsmalRinahmen nicht in der Prifungsphase (ndmlich der
Prifung, ob ein Verbotstatbestand verwirklicht ist), sondern — insoweit abweichend von dem
fiir den Gebietsschutz vorgesehenen Konzept —erst bei der Priifung der Ausnahmetatbestinde
beriicksichtigt werden dirfen. Es besteht auch kein Problem dahingehend, dass bei dieser

Sichtweise Vorbeugungs- und AusgleichsmaBnahmen zu unterschiedlichen Zeitpunkten
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berlicksichtigt wiirden, je nachdem, ob ,ein Artenschutz- oder Gebietsschutzsachver-
halt” vorliege. Da es die vom EuGH in seiner zum Gebietsschutz ergangenen Rechtsprechung
herangezogene , Vorpriifungsphase” im Artenschutz namlich nicht gibt, mangelt es diesbe-
zliglich an einer Vergleichbarkeit (vgl. zu alldem VwGH 15.10.2020, Ro 2019/04/0021 bis 0234,
mit Hinweis u.a. auf die Ausfiihrungen EuGH 17.04.2018, Rs C-441/17, Kommission/Polen).

In diesem Zusammenhang ist spezifisch auch auf die Entscheidungen des EuGH vom
15.05.2014, C-521/12, Briels u.a., zu verweisen, wo in einem Vorabentscheidungsersuchen aus
den Niederlanden zu Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL zur Priifung der Vertraglichkeit eines Plans
oder Projekts zu einem Stralenbauvorhaben mit einem BSG und der Genehmigung eines Plans
oder Projekts fiir ein Schutzgebiet und damit zusammenhangenden AusgleichsmaRnahmen

wie folgt entschieden wurde:

»,25 Diese Beurteilung kann entgegen dem Standpunkt der niederlandischen
Regierung, die von der Regierung des Vereinigten Kénigreichs unterstitzt wird,
durch die vom Trassenprojekt Rijksweg A2 vorgesehenen SchutzmalRnahmen
nicht in Frage gestellt werden.

26  Erstens ist namlich zu beachten, dass das in Art. 6 Abs. 3 Satz 2 der Habitat-
richtlinie vorgesehene Genehmigungskriterium — da die Behorde die Genehmi-
gung des Plans oder des Projekts versagen muss, wenn Unsicherheit dariber
besteht, ob keine nachteiligen Auswirkungen auf das Gebiet als solches auftreten
— den Vorsorgegrundsatz einschliet und es erlaubt, durch Plane oder Projekte
entstehende Beeintrachtigungen der Schutzgebiete als solche wirksam zu
verhiten. Ein weniger strenges Genehmigungskriterium kénnte die Verwirk-
lichung des mit dieser Bestimmung verfolgten Ziels des Schutzes der Gebiete
nicht ebenso wirksam gewahrleisten [...].

28 Daher hat die zustdndige nationale Behdrde nach dem Vorsorgegrundsatz im
Rahmen der Durchfiihrung von Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie die Vertraglich-
keit der Auswirkungen, die das Projekt auf das Natura-2000-Gebiet hat, mit den
Erhaltungszielen fiir dieses Gebiet zu prifen. Dabei hat sie die in das Projekt
aufgenommenen SchutzmaBnahmen zu bericksichtigen, mit denen die
etwaigen unmittelbar verursachten schadlichen Auswirkungen auf das Gebiet
verhindert oder verringert werden sollen, um dafiir zu sorgen, dass das Gebiet
als solches nicht beeintrachtigt wird.

29 Dagegen dirfen in einem Projekt vorgesehene SchutzmalRnahmen, mit denen
dessen schadliche Auswirkungen auf ein Natura-2000-Gebiet ausgeglichen
werden sollen, im Rahmen der Priifung der Vertraglichkeit des Projekts nach
Art. 6 Abs. 3 nicht berticksichtigt werden.

30 Dies ware aber bei den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden MalRnahmen
der Fall, die in einer Situation, in der die zustdndige nationale Behoérde tatsach-
lich festgestellt hat, dass das Trassenprojekt Rijksweg A2 erhebliche, moglicher-
weise dauerhaft schadliche Auswirkungen auf den geschiitzten Lebensraumtyp
des betroffenen Natura-2000-Gebiets haben kann, vorsehen, dass in einem
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anderen, von dem Projekt nicht unmittelbar berlihrten Teil des Gebiets ein
neues, gleich groBes oder groReres Areal dieses Lebensraumtyps geschaffen
wird.

31 Essteht namlich fest, dass die fraglichen MaBnahmen die durch das Trassenpro-
jekt Rijksweg A2 verursachten erheblichen schadlichen Auswirkungen auf den
Lebensraumtyp weder verhindern noch verringern, sondern sie spater aus-
gleichen sollen. Vor diesem Hintergrund kénnen die MalRnahmen nicht gewahr-
leisten, dass das Projekt das Gebiet als solches nicht im Sinne von Art. 6 Abs. 3
der Habitatrichtlinie beeintrachtigen wird.

32 Uberdies lassen sich die etwaigen positiven Auswirkungen der kiinftigen Schaf-
fung eines neuen — sei es auch groReren und qualitativ besseren — Lebensraums,
der den Verlust an Flache und Qualitdt desselben Lebensraumtyps in einem
Schutzgebiet ausgleichen soll, im Allgemeinen nur schwer vorhersehen.
Jedenfalls werden sie erst in einigen Jahren erkennbar sein, wie aus Rn. 87 der
Vorlageentscheidung hervorgeht. Infolgedessen kénnen sie im Rahmen des in
der genannten Bestimmung vorgesehenen Verfahrens nicht bericksichtigt
werden.

33  Zweitens soll, worauf die Kommission in ihren schriftlichen Erklarungen zutref-
fend hinweist, die praktische Wirksamkeit der in Art. 6 der Habitatrichtlinie vor-
gesehenen Schutzmalnahmen verhindern, dass die zustéandige nationale Behor-
de durch sogenannte ‘abmildernde’ MalRnahmen, die in Wirklichkeit Aus-
gleichsmalRnahmen entsprechen, die in dieser Vorschrift festgelegten spezi-
fischen Verfahren umgeht, indem sie nach Art. 6 Abs. 3 Projekte genehmigt, die
das betreffende Gebiet als solches beeintrachtigen.

38 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der Anwen-
dung von Art. 6 Abs. 4 der Habitatrichtlinie der Umstand, dass die beabsichtigten
MaBnahmen in dem betroffenen Natura-2000-Gebiet durchgefiihrt werden
sollen, fir ihre eventuelle Einstufung als AusgleichsmaBnahmen im Sinne dieser
Bestimmung unerheblich ist. Aus den von der Generalanwaltin in Nr. 46 ihrer
Schlussantrage genannten Griinden erfasst Art. 6 Abs. 4 ndmlich jede zum Schutz
der globalen Kohdrenz des Netzes Natura 2000 geeignete Malnahme,
unabhangig davon, ob sie in dem beeintrachtigten Gebiet oder in einem anderen
Gebiet des Netzes durchgefihrt wird.

39 Daher ist Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie dahin auszulegen, dass durch nicht
unmittelbar mit der Verwaltung eines GGB in Verbindung stehende oder hierfir
nicht notwendige Plane oder Projekte, die schadliche Auswirkungen auf einen in
dem Gebiet vorhandenen natiirlichen Lebensraumtyp haben und MaRnahmen
zur Schaffung eines gleich groRen oder groBeren Areals dieses Lebensraumtyps
in diesem Gebiet vorsehen, das Gebiet als solches beeintrachtigt wird. Derartige
MalBnahmen kdnnen in einem solchen Fall nur dann als ‘Ausgleichsmalinahmen’
im Sinne von Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie eingestuft werden, wenn die in dieser
Bestimmung festgelegten Voraussetzungen erfllt sind.”

Weiters entschied der EuGH mit Urteil vom 25.07.2018 in der Rs. C-164/17, Grace und

Sweetman, einem Vorabentscheidungsersuchen aus Irland zu Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL im
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Zusammenhang mit einem Windparkprojekt und der VSch-RL. Er duBerte sich zur Frage, ob ein

geeigneter Lebensraum, der sich im Lauf der Zeit verandert, voribergehender oder

dauerhafter Riickgang der notwendigen Flachen und in ein Projekt integrierte MaBnahmen,

mit denen fiir die Dauer des Projekts sichergestellt werden soll, dass die fiir den natirlichen

Lebensraum der Art tatsachlich geeignete Flache nicht verkleinert wird, sondern sogar

vergrofRert werden kann. Dazu wurde wie folgt ausgefiihrt:

»25 Sodann ist im Hinblick auf den Wortlaut der vorgelegten Frage hinzuzufiigen,

26

51

57

dass in Art. 6 dieser Richtlinie nicht von einer ‘MaBnahme zur Schadensbe-
grenzung’ die Rede ist (Urteile vom 21. Juli 2016, Orleans u. a., C-387/15 und
C-388/15, EU:C:2016:583, Rn. 57, sowie vom 12. April 2018, People Over Wind
und Sweetman, C-323/17, EU:C:2018:244, Rn. 25).

Der Gerichtshof hat bereits festgestellt, dass die praktische Wirksamkeit der in
Art. 6 der Habitatrichtlinie vorgesehenen SchutzmalRnahmen verhindern soll,
dass die zustandige nationale Behorde durch sogenannte ‘abmildernde’ Mal3-
nahmen, die in Wirklichkeit AusgleichsmaBnahmen entsprechen, die in dieser
Vorschrift festgelegten spezifischen Verfahren umgeht, indem sie nach Art. 6
Abs. 3 Projekte genehmigt, die das betreffende Gebiet als solches beeintrachti-
gen (Urteil vom 21.Juli 2016, Orleans u.a., C-387/15 und C-388/15,
EU:C:2016:583, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

[...]

Nur wenn ausreichende Gewissheit besteht, dass eine MalRhahme wirksam dazu
beitragen wird, eine Beeintrachtigung zu vermeiden, und gewahrleistet, dass
kein verniinftiger Zweifel daran besteht, dass das Gebiet als solches durch das
Projekt nicht beeintrachtigt wird, kann eine solche MaRnahme bei der Ver-
traglichkeitsprifung beriicksichtigt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
26. April 2017, Kommission/Deutschland, C-142/16, EU:C:2017:301, Rn. 38).

Daher ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 6 der Habitatrichtlinie
dahin auszulegen ist, dass, wenn ein Projekt in einem Gebiet verwirklicht werden
soll, das zum Schutz und zur Erhaltung einer Art ausgewiesen ist, und dessen
Flache, die geeignet ist, den Bedirfnissen einer geschiitzten Art gerecht zu
werden, sich im Lauf der Zeit verandert, und dieses Projekt zur Folge hat, dass
bestimmte Teile dieses Gebiets vorlibergehend oder dauerhaft keinen
geeigneten Lebensraum fir die betreffende Art mehr bieten kénnen, der
Umstand, dass dieses Projekt MaBnahmen umfasst, die nach Durchfiihrung einer
angemessenen Prifung der Vertraglichkeit dieses Projekts und fiir die Dauer
dieses Projekts sicherstellen, dass der Teil dieses Gebiets, der konkret einen
geeigneten Lebensraum bieten kann, nicht verkleinert wird, sondern sogar
vergroRert werden kann, bei der nach Art. 6 Abs. 3 durchzufiihrenden Priifung,
mit der sichergestellt werden soll, dass das in Rede stehende Projekt das
betreffende Gebiet als solches nicht beeintrachtigt, nicht beriicksichtigt werden
kann, sondern gegebenenfalls unter Abs. 4 dieses Artikels fallt.”
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Weiters ist zur Abgrenzung von schadensbegrenzenden MaRRnahmen zu AusgleichsmalR-

nahmen auf die Schlussantrage des Generalanwaltes in der Rs. C-164/17, Grace und

Sweetman, zu verweisen:

,80. Daher komme ich zu dem Schluss, dass unter den Umstdanden des Ausgangsver-

fahrens die in einem Bewirtschaftungsplan im Rahmen eines Entwick-
lungsprojekts vorgeschlagenen MaRnahmen, die darauf ausgelegt sind, sicher-
zustellen, dass die GroRe des als Lebensraum geeigneten Gebiets — dessen
wesentlicher Zweck die Bereitstellung von Lebensraum fiir eine geschiitzte Art
ist — zu keinem Zeitpunkt verkleinert wird, sondern sogar vergréRert werden
kann, aber bei einem Teil des Gebiets fiir die Dauer des Projekts ausgeschlossen
ist, dass er einen geeigneten Lebensraum fiir diese Art bieten kann, die Voraus-
setzungen ausreichend schitzender (schadensbegrenzender) MalRnahmen
gemal’ der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Auslegung von Art. 6 Abs. 3 der
Habitatrichtlinie nicht erfillen.”

Weiters wurde in diesem Zusammenhang in den Schlussantrdagen der Generalanwaltin in den

verbundenen Rs. C-293/17 und 294/17 wie folgt ausgefihrt:

»71. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass die zustandige nationale Behorde bei der

72.

73.

74.

Prifung nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie die in das Projekt aufgenom-
menen SchutzmalRnahmen zu beriicksichtigen hat, mit denen die etwaigen
unmittelbar verursachten schadlichen Auswirkungen auf das Gebiet verhindert
oder verringert werden sollen, um dafiir zu sorgen, dass das Gebiet als solches
nicht beeintrachtigt wird.(31)

Dagegen dirfen in einem Projekt vorgesehene Schutzmalnahmen, mit denen
dessen schadliche Auswirkungen auf ein Natura-2000-Gebiet ausgeglichen
werden sollen, im Rahmen der Priifung der Vertraglichkeit des Projekts nach
Art. 6 Abs. 3 nicht bericksichtigt werden.(32)

Malnahmen, welche die durch ein Projekt verursachten erheblichen schadlichen
Auswirkungen auf den Lebensraumtyp weder verhindern noch verringern, son-
dern sie spater ausgleichen sollen, sind namlich keine SchutzmaRnahmen, die
gewadhrleisten, dass das Projekt das Gebiet als solches nicht im Sinne von Art. 6
Abs. 3 der Habitatrichtlinie beeintrachtigen wird.(33)

Diese Abgrenzung zwischen MalBnahmen zur Schadensminderung, die im
Rahmen von Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie herangezogen werden kénnen,
und AusgleichsmaBBnahmen, fiir die das nicht gilt, entspricht dem in Art. 191
Abs. 2 AEUV niedergelegten Grundsatz, Umweltbeeintrachtigungen mit Vorrang
an ihrem Ursprung zu bekdampfen.(34) Dieses Ziel liegt, dhnlich dem Vorsorge-
prinzip, der Umweltpolitik der Union und damit auch der Habitatrichtlinie
zugrunde. In Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie kommt es besonders deutlich zum
Ausdruck, da die Vertraglichkeitspriifung darauf ausgerichtet ist, Beeintrachti-
gungen zu identifizieren und zu verhindern, die von dem zu untersuchenden Plan
oder Projekt ausgehen. Dieses Vorhaben wird somit als mogliche Quelle von
Umweltbeeintrachtigungen untersucht.”


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=22B2FF5B74175E7CE26C49B9E9B263F6?text=&docid=204409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1599277#Footnote31
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=22B2FF5B74175E7CE26C49B9E9B263F6?text=&docid=204409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1599277#Footnote32
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=22B2FF5B74175E7CE26C49B9E9B263F6?text=&docid=204409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1599277#Footnote33
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=22B2FF5B74175E7CE26C49B9E9B263F6?text=&docid=204409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1599277#Footnote34
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In den zitierten Urteilen in den Rs. C-521/12 und C-164/17 hat der EuGH ausschlieRlich darauf
abgestellt, dass (erstens) MaBnahmen zur Schaffung eines gleich groRen oder groReren Areals
des betroffenen Lebensraumtyps bzw. (zweitens) MaRnahmen, die sicherstellen, dass die
Flache des fir eine Tierart konkret geeigneten Lebensraums nicht verkleinert (und moglicher-
weise sogar vergroRert) wird, nicht unter Art. 6 Abs. 3 der FFH-RL beriicksichtigt werden

konnen, sondern allenfalls unter Art. 6 Abs. 4 fallen.

Wie die Generalanwaltin in den Schlussantrdagen zu den Rs. C-293/17 und C-294/17 begriindet
hat, entspricht das auch einem wesentlichen Grundsatz des im AEUV verankerten Vorsorge-

prinzips.

Das deutsche Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat mehrere Kriterien fiir schadensbe-

grenzende MalRnahmen klar herausgearbeitet. So missen (erstens) diese direkt an den Aus-

wirkungen anknupfen, (zweitens) dirfen sie nicht einen Verlust an anderer Stelle kompen-
sieren, sondern mussen ihn vermeiden, (drittens) darf an der Wirksamkeit kein Zweifel beste-
hen, und schlieRlich (viertens) missen sie rechtzeitig wirken (BVerwG 12.06.2019, ZI.9 A 2.18).
Keine dieser Bedingungen ist verzichtbar, also auch nicht jene, dass es sich nicht um

kompensatorisch wirkende MaRnahmen handeln darf.

4.3.4.1. Die erstmitbeteiligte Partei brachte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren vor, es
handle sich bei der projektierten S 8 um einen spezifischen Fall, der sich von den oben ange-
fuhrten Fallkonstellationen unterscheide und daher anders zu beurteilen sei. So wiirden
sowohl die , Gewissheit der Wirksamkeit” als auch die ,,Rechtzeitigkeit” den vorliegenden Fall
zu einem spezifischen Fall machen, der unmittelbar mit den besonderen Lebensraumge-
wohnheiten des Trielsim Zusammenhang stehe, und der nicht ohne weiteres auf andere Arten
und schon gar nicht auf andere Lebensraumtypen anzuwenden sei und damit keinesfalls ein
Prazedenzfall sei. Es sei daher auf die Frage zu fokussieren, ob die Verhinderung eines
moglichen Schadens in diesem Projekt durch die geplanten Mallnahmen glaubwiirdig,
nachvollziehbar und zweifelsfrei moglich sei (Beilage zu OZ 258, Gutachten Suske & Linhart
vom 17.02.2020, S. 17/18). Zutreffend wurde in diesem Zusammenhang vom gerichtlichen
Sachverstandigen im Gutachten Naturschutz/Teil 1 ausgefiihrt (OZ 231 S. 76), dass die beiden
Verfahren zur S 8 und zur Rs. C-164/17, Grace und Sweetman, aus fachlicher Sicht unmittelbar

vergleichbar sind.

Zu diesen Ausfihrungen ist zunachst auf das vom gerichtlichen Sachverstandigen zitierte Urteil
des EuGH Rs. C-164/17, Grace und Sweetman, hinzuweisen, in dem wie folgt ausgefiihrt

wurde:
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»23 Vor diesem Hintergrund hat der Supreme Court (Oberster Gerichtshof)
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

Konnen fir den Fall, dass

a) der wesentliche Zweck eines Schutzgebiets darin liegt, einer bestimmten Art
Lebensraum zu bieten,

b) die Natur des fiir diese Art glinstigen Lebensraums bedeutet, dass sich der
gunstige Teil des Gebiets zwangslaufig mit der Zeit verandert, und

c) als Teil eines beantragten Projekts ein Bewirtschaftungsplan fir das Gebiet als
Ganzes (einschlieRlich Anderungen bei der Bewirtschaftung von Teilen des
Gebiets, die nicht unmittelbar von dem Projekt selbst betroffen sind) zu erstellen
ist, der darauf ausgelegt ist, sicherzustellen, dass die GrolRe des als Lebensraum
geeigneten Gebiets zu keinem Zeitpunkt verkleinert wird, sondern sogar
vergrofRert werden kann, aber

d) bei einem Teil des Gebiets fir die Dauer des Projekts ausgeschlossen ist, dass
er einen geeigneten Lebensraum bieten kann, MalRnahmen wie die in Buchst. c
genannten richtigerweise als schadensbegrenzend angesehen werden?

[...]

57 Daher ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 6 der Habitatrichtlinie
dahin auszulegen ist, dass, wenn ein Projekt in einem Gebiet verwirklicht werden
soll, das zum Schutz und zur Erhaltung einer Art ausgewiesen ist, und dessen
Flache, die geeignet ist, den Bedirfnissen einer geschitzten Art gerecht zu
werden, sich im Lauf der Zeit verandert, und dieses Projekt zur Folge hat, dass
bestimmte Teile dieses Gebiets vorlibergehend oder dauerhaft keinen
geeigneten Lebensraum fir die betreffende Art mehr bieten konnen, der
Umstand, dass dieses Projekt MaBnahmen umfasst, die nach Durchfiihrung einer
angemessenen Prifung der Vertraglichkeit dieses Projekts und fiir die Dauer
dieses Projekts sicherstellen, dass der Teil dieses Gebiets, der konkret einen
geeigneten Lebensraum bieten kann, nicht verkleinert wird, sondern sogar
vergroBert werden kann, bei der nach Art. 6 Abs. 3 durchzufiihrenden Priifung,
mit der sichergestellt werden soll, dass das in Rede stehende Projekt das
betreffende Gebiet als solches nicht beeintrachtigt, nicht bericksichtigt werden
kann, sondern gegebenenfalls unter Abs. 4 dieses Artikels fallt.”

Damit hat der EuGH in der unmittelbar mit der S 8 vergleichbaren Rs. C-164/17 unter der Vor-
aussetzung entschieden, dass sichergestellt ist, dass der Lebensraum ,fiir die Dauer des Pro-
jekts“ nicht verkleinert wird. Damit ist die Gewissheit der Wirksamkeit auBer Zweifel gestellt,
und da die ,Dauer des Projekts” auch den Baubeginn des Projekts miteinschlief3t, kann auch
an der Rechtzeitigkeit der MaBnahmen kein Zweifel bestehen. Dies geht ganz klar aus der
Formulierung der Vorlagefrage (,,zu keinem Zeitpunkt") hervor. Die von der erstmitbeteiligten

Partei behauptete Spezifitat der verfahrensgegenstandlichen S 8 besteht daher nicht.
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In diesem Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass es sich bei der Wirksamkeit
und der Rechtzeitigkeit um zwei Kriterien handelt, die nicht nur fiir schadensbegrenzende
MaRnahmen, sondern auch fiir AusgleichsmaRnahmen stets gewadhrleistet sein missen (vgl.
Leitfaden der Europdischen Kommission (2019), Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die
Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, S. 66-69). Sie eignen sich daher
nicht zur Entscheidung darliber, ob eine MaRnahme nach Art. 6 Abs. 3 oder nur nach Art. 6

Abs. 4 der FFH-RL beriicksichtigt werden kann.

4.3.4.2. Weiters brachte die erstmitbeteiligte Partei vor, die von ihr in das Verfahren einge-
brachten Qualitats- oder Flachenbilanzen seien zuldssig und verwies in diesem Zusammen-
hang auf die Schlussantrige der Generalanwaltin in der Rs. C-521/12, Briels u. a, (Gutachten

Suske Il, 11.10.2020, Beilage zu OZ 381 S. 6).

»(26) Um zu verstehen, warum es sich bei den projektintegralen MaRnahmen
keinesfalls um AusgleichsmalRnahme handelt, ist es erforderlich, sich noch
einmal die relevante Priffrage zu vergegenwartigen. Es geht bei der
Beeintrachtigung des Gebiets als solches nicht um Einzelflachen, sondern um
eine Gesamtbetrachtung. Diese Gesamtbetrachtung ist fallspezifisch und
schutzgutspezifisch durchzufiihren. Qualitats- oder Flachenbilanzen sind dann
fachlich zulassig, wenn sie gemall den besten aktuellen wissenschaftlichen
Kenntnissen zu keinem Zeitpunkt zu einer Verschlechterung (Art. 6/2) oder zu
einer Beeintrachtigung des Gebiets als solches (Art. 6/3) fuhren.

(27) In diesem Zusammenhang sind ebenfalls die Ausfiihrungen von Sharpston im
Schlussantrag C-521/12 Rn 40 bis 42 aufschlussreich. Im Konkreten geht es
darum, ob neu angelegte Pfeifengraswiesen als schadensbegrenzende
MalBnahmen fir dauerhaft beeintrachtigte Pfeifengraswiesen anerkannt werden
konnen. Es wird ausgefihrt, dass die Bewertung des Gebiets als solches einer
Gesamtbetrachtung unterzogen werden soll, in der eine Gesamtbilanzierung
vorgenommen werden kann, die nicht auf unerhebliche voriibergehende
Qualitats- oder Flachenschwankungen abstellt sondern auf Einwirkungen, die
den wesentlichen Charakter des Gebiets dauerhaft beeintrachtigen (Rn 41).“

Die in dieser Stellungnahme der erstmitbeteiligten Partei zitierten Ausfihrungen in den

Schlussantragen der Generalanwaltin in der Rs. C-521/12 lauten wie folgt:

,40. Nach Ansicht der Niederlande und des Vereinigten Konigreichs ist ‘das Gebiet als
solches’ einer Gesamtbetrachtung anhand des sich bei einer Gesamtbilanzierung
letztlich ergebenden Vor- oder Nachteils zu unterziehen: Es spiele keine Rolle, ob
ein bestimmter Lebensraum in einem bestimmten Teil des Gebiets verloren
gehe, sofern an einer anderen Stelle innerhalb des Gebiets ein gleicher
Lebensraumtyp mit einer Fliche und Qualitdt zumindest gleichen (und
vorzugsweise groBeren) Umfangs geschaffen werde. Insbesondere das
Vereinigte Konigreich weist darauf hin, dass deshalb eine AusgleichsmalRnahme
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dieser Art im Rahmen von Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie bericksichtigt
werden durfe.

41. Ich kann mich der Auffassung anschlielRen, dass ‘das Gebiet als solches’ in dem
Sinne einer Gesamtbetrachtung unterzogen werden sollte, dass auf den
dauerhaften wesentlichen Charakter des Gebiets und nicht auf unerhebliche und
vorlUbergehende Qualitdts- oder Flachenschwankungen eines bestimmten
Lebensraums abzustellen ist. Meines Erachtens ist jedoch eine langfristige Ver-
schlechterung eines bestehenden natirlichen Lebensraums zwangslaufig als
eine den dauerhaften wesentlichen Charakter betreffende Entwicklung
anzusehen und nicht bloR als unerhebliche und voriibergehende Schwankung.
Das Gleiche muss gelten, wenn es zur Beschleunigung einer im Gang befindlichen
Qualitatseinbulle oder zur Hemmung einer moglichen Ausbreitung (was beides
fir Teile des hier in Rede stehenden Natura-2000-Gebiets erwartet wird) kommt
(oder kommen konnte). In jedem Fall erfordert Art. 6 Abs. 3 die Prifung auf
Vertraglichkeit ‘mit den fir dieses Gebiet festgelegten Erhaltungszielen’ — hier
eine Ausweitung der Flache der Pfeifengraswiese und eine Verbesserung der
Qualitat. Falls sich eine Verschlechterung der beschriebenen Art nicht
ausschlieBen lasst, folgt daraus meines Erachtens, dass gemessen an den
Erhaltungszielen das Gebiet als solches tatsachlich beeintrachtigt ist.

42. Insoweit halte ich es fir irrelevant, wenn an anderer Stelle des Gebiets neue
Lebensrdume geschaffen werden, selbst wenn dies voraussichtlich zu einer
positiven Gesamtbilanz flihrt. Es kommt namlich trotzdem zu einer negativen —
womoglich sogar irreparablen — Einwirkung auf den bestehenden natirlichen
Lebensraum und damit auf das Gebiet als solches. Der neue Lebensraum wird in
gewissem Grad kinstlich angelegt und kann erst nach einiger, moglicherweise
langer Zeit zu einem wirklich natirlichen Lebensraum werden. Wie die Stichting
in der mindlichen Verhandlung hervorgehoben hat, kann nicht mit Sicherheit
davon ausgegangen werden, dass die zur Schaffung eines neuen Areals fir einen
bestimmten Lebensraumtyp ergriffenen MaRnahmen tatsdchlich jemals den
gewiinschten Erfolg haben, und in Anwendung des Vorsorgegrundsatzes gehort
im Rahmen von Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie das Bestehen von Gewissheit
zu den  Genehmigungsvoraussetzungen(18). Selbst bei intensiver
Bodenbewirtschaftung konnen keine Erfolge garantiert werden; umso
problematischer ist eine Erfolgsgarantie, wenn man versucht, der Natur ihren
Lauf zu lassen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist die
Schlussfolgerung, dass es zu keinen dauerhaften nachteiligen Auswirkungen auf
das Gebiet als solches kommt, nur zuldssig, wenn insoweit aus wissenschaftlicher
Sicht kein Zweifel besteht. Derselbe Mal3stab muss meiner Meinung nach auch
fur Erfolgsvorhersagen fiir geplante neue Areale eines erschaffenen ‘natirlichen’
Lebensraums gelten.”

Damit ist offenkundig, dass die Zitierung der Schlussantrage durch die erstmitbeteiligte Partei
missverstandlich ist. Zwar hat sie eine Gesamtbetrachtung, die unerhebliche Qualitats- oder
Flachenschwankungen auBer Acht lasst, beflirwortet. Die Generalanwaltin hat in ihren

Schlussantragen jedoch betont, dass es irrelevant ist, wenn an anderer Stelle im Gebiet neue


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=148401&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1413056#Footnote18
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Lebensrdaume geschaffen werden, selbst wenn dies zu einer positiven Gesamtbilanz fiihrt.
Einer bilanzierenden Beriicksichtigung von Verlusten und Zugewinnen an Flache hat die

Generalanwaltin damit eine klare Absage erteilt.

4.3.4.3. In der zweiten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts brachte die erstmitbeteiligte
Partei den Vorschlag ein, die MaBnahme als auflésende Bedingung vorzuschreiben. Damit
liege eine Konstellation zur Gewissheit von MaBBnahmen vor, die in der Judikatur des EuGH
bisher nicht abgesprochen worden sei (VHS 13.10.2020, OZ 383, S. 13).

,BERGTHALER: SV BIERINGER hat aus der Entscheidung Sweetman eine Passage zitiert
und auch mit PPT an die Wand geworfen, die die Wortfolge enthalt, dass eine
Malnahme, die zur VergroBerung des Gebiets ,fiihren kann’, nicht als Vermeidungs-
sondern allenfalls als AusgleichsmaBnahme zu beriicksichtigen ist. Damit wird auf
Konstellationen abgezielt, in der solche Mallnahmen als bloRe Auflage vorgeschrieben
werden, sodass tatsachlich zum Entscheidungszeitpunkt noch nicht gesichert gesagt
werden kann, dass es zu dieser Mallnahme auch kommt. Davon grundlegend zu
unterscheiden ist aber eine Konstellation, in der eine solche MaRnahme als Bedingung
vorgeschrieben wird, weil bei einer Bedingung eine Suspensivwirkung eintritt, bei der
sichergestellt ist, dass von der Genehmigung nur Gebrauch gemacht werden kann,
wenn die MalRnahme wirksam geworden ist. Paraphrasiert man den zitierten Satz aus
der Sweetman-Entscheidung im Hinblick auf eine solche Bedingung, dann miusste er
lauten, dass es um eine Mallnahme geht, mit der Gebiet nicht blo8 vergroRert werden
kann, sondern gesichert vergrofRert wird bzw. vor Inangriffnahme des Vorhabens ver-
grofRert worden ist. Bei dieser Moglichkeit, nach dsterreichischem Recht, insb. nach
§ 24 f Abs. 4 UVP-G 2000, in der Genehmigung auch Bedingungen vorzuschreiben,
handelt es sich um eine bedeutsame Erweiterung ggi der UVP-RL, die bekanntlich in
Art. 8 und Art. 8a nur Bericksichtigungen und Umweltauflagen, aber keine
Bedingungen vorsieht. Uber diese Konstruktion hat der EuGH in den zitierten Fillen
daher noch nie abgesprochen.”

Die erstmitbeteiligte Partei erklarte sich damit einverstanden, dass das Verwaltungsgericht
eine solche Bedingung vorschreibe, dass mit der Inangriffnahme des Vorhabens erst dann
begonnen werden diirfe, wenn die Wirksamkeit der Schadensvermeidungs- und
Minderungsmallnahmen nachgewiesen sei. Diese Bedingung solle sicherstellen, dass der
Eingriff unerheblich bleibt und dies nachgewiesen ist. In diesem Fall sei der Eingriff als
unerheblich zu bewerten; eine Alternativenprifung — welche das BVwG nicht durchfiihren

wolle — bediirfe es folglich nicht mehr (VHS 13.10.2020, OZ 383, S. 11/12).

In diesem Zusammenhang ist auf das Urteil des EuGH zur Rs. C-164/17, Grace und Sweetman,
sowie auf die dazu ergangenen Schlussantrdage der Generalanwaltin in den verbundenen Rs.
C-293/17 und 294/17 sowie auf die Urteile des EuGH in den verbundenen Rs. C-387/15 und

388/15 zu verweisen:
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Im Urteil des EuGH in der Rs. C-164/17 wird ausgefihrt:

»53 Nicht der Umstand, dass sich der im Ausgangsverfahren in Rede stehende

57

Lebensraum standig verdandert und dieses Gebiet eine ‘dynamische’
Bewirtschaftung erfordert, ist die Quelle der Ungewissheit. Diese ergibt sich
vielmehr aus der Feststellung gewisser oder moglicher Beeintrachtigungen des
betreffenden Gebiets als solches als Lebensraum und zur Nahrungsbeschaffung
und daher einer der grundlegenden Eigenschaften dieses Gebiets sowie aus der
Einbeziehung kiinftiger, sich aus dem Erlass von MalBnahmen ergebender
Vorteile, in die Vertraglichkeitsprifung, deren Eintritt zum Zeitpunkt dieser
Prifung lediglich moglich erscheint, da die Umsetzung dieser MaRnahmen noch
nicht abgeschlossen ist. Vorbehaltlich der vom vorlegenden Gericht
vorzunehmenden Prifung konnten diese Vorteile daher zu dem Zeitpunkt, zu
dem die Behorden das in Rede stehende Projekt genehmigt haben, nicht mit der
erforderlichen Sicherheit vorhergesehen werden.

[...]

Daher ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 6 der Habitatrichtlinie
dahin auszulegen ist, dass, wenn ein Projekt in einem Gebiet verwirklicht werden
soll, das zum Schutz und zur Erhaltung einer Art ausgewiesen ist, und dessen
Flache, die geeignet ist, den Bedirfnissen einer geschiitzten Art gerecht zu
werden, sich im Lauf der Zeit verandert, und dieses Projekt zur Folge hat, dass
bestimmte Teile dieses Gebiets vorlibergehend oder dauerhaft keinen
geeigneten Lebensraum fir die betreffende Art mehr bieten konnen, der
Umstand, dass dieses Projekt MaBnahmen umfasst, die nach Durchfiihrung einer
angemessenen Prifung der Vertraglichkeit dieses Projekts und fiir die Dauer
dieses Projekts sicherstellen, dass der Teil dieses Gebiets, der konkret einen
geeigneten Lebensraum bieten kann, nicht verkleinert wird, sondern sogar
vergroRert werden kann, bei der nach Art. 6 Abs. 3 durchzufiihrenden Priifung,
mit der sichergestellt werden soll, dass das in Rede stehende Projekt das
betreffende Gebiet als solches nicht beeintrachtigt, nicht beriicksichtigt werden
kann, sondern gegebenenfalls unter Abs. 4 dieses Artikels fallt.”

In den Schlussantrdagen der Generalanwaltin in der Rs. C-164/17 wird ausgefihrt:

»52. Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie sieht ein von den zustandigen einzelstaatlichen

Behorden durchzufiihrendes Priifverfahren vor, das durch eine vorherige
Prifung gewahrleisten soll, dass Plane oder Projekte, die nicht unmittelbar mit
der Verwaltung des betreffenden Gebiets in Verbindung stehen oder hierfir
nicht notwendig sind, die dieses jedoch erheblich beeintrachtigen konnten, nur
genehmigt werden, soweit sie dieses Gebiet als solches nicht beeintrachtigen.
Diese Bestimmung sieht demgemal zwei Phasen vor. Die erste, in Art. 6 Abs. 3
Satz 1 umschriebene Phase verlangt von den zustindigen einzelstaatlichen
Behorden der Mitgliedstaaten eine Prifung der Vertraglichkeit von Planen oder
Projekten mit einem geschiitzten Gebiet, wenn die Wahrscheinlichkeit besteht,
dass die Plane oder Projekte das Gebiet erheblich beeintrachtigen(27).


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=201271&occ=first&dir=&cid=809875#Footnote27
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In der fiir diese Rechtssache relevanten Phase, die in Art. 6 Abs. 3 Satz 2 der
Habitatrichtlinie umschrieben ist und sich an die genannte Vertraglichkeits-
prifung anschlielSt, wird die Genehmigung eines solchen Plans oder Projekts
durch die zustdandigen einzelstaatlichen Behorden vorbehaltlich Art. 6 Abs. 4 nur
erteilt, wenn das betreffende Gebiet als solches nicht beeintrachtigt wird (siehe
Nrn. 57 und 58 der vorliegenden Schlussantrage)(28).“

In den Schlussantragen der Generalanwaltin in den verbundenen Rs. C-293/17 und 294/17

wird ausgefiihrt:

,94. Zum Zeitpunkt der Entscheidung, mit der ein Projekt genehmigt wird, darf jedoch

95.

aus wissenschaftlicher Sicht kein vernlnftiger Zweifel daran bestehen, dass jenes
sich nicht nachteilig auf das betreffende Gebiet als solches auswirkt.(44) Diese
Hirde ist naturgemaB bei zukiinftigen MaBnahmen und Entwicklungen
besonders schwer zu (iberwinden, sowohl was die Wirksamkeit der Mallhahmen
angeht als auch im Hinblick auf die Gewissheit, dass die MaBnahmen und
Entwicklungen Gberhaupt stattfinden.

Auch wegen dieser zwangslaufigen Ungewissheit hat der Gerichtshof es abge-
lehnt, die positiven Auswirkungen neuer Lebensraume, die erst noch geschaffen
werden sollen, bei der Prifung nach Art.6 Abs.3 der Habitatrichtlinie zu
beriicksichtigen.(45) Eine Uberwachung sowie die Méglichkeit der Anpassung
der MaRnahmen liel er ebenfalls nicht ausreichen.(46)"

Im Urteil des EuGH in den verbundenen Rs. C-387/15 und 388/15 wird wie folgt ausgefihrt:

,18 Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass die Gesetzgebungsabteilung des

19

20

Raad van State (Staatsrat) in ihrer Stellungnahme zum Entwurf des Erlasses vom
24. Oktober 2014 Zweifel gedulRert habe, dass der GRUP mit den nationalen
MalRnahmen zur Umsetzung von Art. 6 der Habitatrichtlinie in der Auslegung
durch den Gerichtshof, insbesondere im Urteil vom 15. Mai 2014, Briels u. a.
(C-521/12, EU:C:2014:330), vereinbar sei.

Die flamische Regierung sah diese Zweifel jedoch als unbegriindet an. Unter den
Umstdanden, die zum Urteil vom 15. Mai 2014, Briels u.a. (C-521/12,
EU:C:2014:330), gefiihrt hatten, habe das neue Areal des natlrlichen Lebens-
raums namlich erst nach der Beeintrachtigung des vorhandenen Gebiets
geschaffen werden sollen. Daher sei zu dem Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung
Uber den Entwurf erlassen worden sei, nicht sicher gewesen, dass dieser Entwurf
das besondere Schutzgebiet als solches nicht beeintrachtige.

Im vorliegenden Fall werde nach dem in Rede stehenden GRUP die Entwicklung
der betroffenen Gebiete erst nach der dauerhaften Errichtung von Habitaten und
Lebensraumen von Arten in den Naturkerngebieten moéglich. Aullerdem miisse
nach vorhergehender Einholung einer Stellungnahme der Agentur fir Natur und
Forstwesen in einer Entscheidung der flamischen Regierung die dauerhafte und
effektive Einrichtung von Lebensraumen in den Naturkerngebieten festgestellt
werden, und der Antrag auf Erteilung einer stadtebaulichen Genehmigung zur
Verwirklichung der Bestimmung des betreffenden Gebiets miisse auch diese
Entscheidung einschliefen.


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=DE&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=201271&occ=first&dir=&cid=809875#Footnote28
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=22B2FF5B74175E7CE26C49B9E9B263F6?text=&docid=204409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1599277#Footnote44
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=22B2FF5B74175E7CE26C49B9E9B263F6?text=&docid=204409&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1599277#Footnote45
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21 Daher wiéren die Naturkerngebiete zu dem Zeitpunkt, zu dem es moglich werde,
ein vorhandenes Gebiet zu beeintrachtigen, bereits Teil des betroffenen
Natura-2000-Gebiets als solchem. Die Bestimmung der Naturkerngebiete in dem
GRUP stelle daher keine Ausgleichsmallnahme dar, sondern eine Erhal-
tungsmallnahme im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der Habitatrichtlinie.

[...]

64  Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 6 Abs. 3 der
Habitatrichtlinie dahin auszulegen ist, dass MaBnahmen, die in einem Plan oder
Projekt enthalten sind, der oder das nicht unmittelbar mit der Verwaltung eines
Gebiets von gemeinschaftlicher Bedeutung in Verbindung steht oder hierfir
nicht notwendig ist, und die vorsehen, dass vor der Verwirklichung schadlicher
Auswirkungen auf einen in dem Gebiet vorhandenen natiirlichen Lebensraumtyp
ein kiinftiges Areal dieser Art entwickelt wird, dessen Entwicklung aber erst nach
der Prifung der Erheblichkeit der etwaigen Beeintrachtigung dieses Gebiets als
solchem abgeschlossen sein wird, bei dieser Priifung nicht bericksichtigt werden
konnen. Derartige MalBnahmen konnten gegebenenfalls nur dann als
‘AusgleichsmaBnahmen’ im Sinne von Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie eingestuft
werden, wenn die in dieser Bestimmung genannten Voraussetzungen erfillt
sind.”

Damit ist es offenkundig, dass die erstmitbeteiligte Partei folgenden Missverstandnissen unter-

liegt:

So geht es zuerst einmal darum, dass die Flache an geeignetem Lebensraum nicht verkleinert
wird. Die Moglichkeit, dass diese Flache dariber hinaus vergroRRert werden kann, ist fiir das
Ergebnis der Vertraglichkeitspriifung nicht malRgeblich. Die erstmitbeteiligte Partei beschrankt

ihre Ausfiihrungen hingegen auf die moégliche VergréRerung.

In der Rs. C-164/17, Grace und Sweetman, hat das vorlegende Gericht, der Irish Supreme
Court, zwei Sachverhalte festgestellt, ndmlich, dass (erstens) das Ausmall an geeignetem
Habitat mindestens erhalten wird, und, dass (zweitens) dieses AusmaR wahrscheinlich sogar
vergréBert werden kann. Der erste Sachverhalt ist nach der Feststellung des Gerichts und des

EuGH sicher, der zweite jedoch nicht.

Auf die von der erstmitbeteiligten Partei angesprochene rechtliche Unsicherheit, ob eine aus
fachlicher Sicht sicher rechtzeitig wirksame MaRnahme auch tatsachlich umgesetzt wird,
haben die Generalanwaltin in den Schlussantragen zu den Rs. C-293/17 und C-294/17 und der
EuGH in den Erwdgungen seines Urteils C-164/17, Grace und Sweetman, hingewiesen. Denn
in der Rs. C-164/17 geht es im Wesentlichen um die zweite Phase von Art. 6 Abs. 3 FFH-RL,
also die rechtliche Wiirdigung durch die Behorde. Die abschlieRende Beurteilung, ob die
rechtliche Sicherheit gegeben ist oder nicht, hat der EuGH aber dem vorlegenden Gericht

vorbehalten und (wohl aus diesem Grund) auch nicht in seinen Spruch einbezogen.
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Weiters hat der EuGH in den zitierten Entscheidungen nicht die UVP-RL, sondern die FFH-RL
ausgelegt. Die Tatsache, dass in der UVP-RL zwar Umweltauflagen, nicht aber Bedingungen
vorgesehen sind, ist daher unbeachtlich. Denn in Art. 6 Abs. 3 und 4 der FFH-RL wird auf die
Art der MaRnahmenvorschreibung iberhaupt nicht Bezug genommen. Es obliegt vielmehr
dem Mitgliedstaat, durch geeignete MaBRnahmen entsprechend dem nationalen Recht dafiir
zu sorgen, dass das erforderliche MaR an Gewissheit gewahrleistet ist. In diesem Zusammen-
hang ist darauf zu verweisen, dass das NO NSchG 2000 in § 10 Abs. 3 und 4 die Vorschreibung
von Bedingungen nicht vorsieht. Da der Landesgesetzgeber die Erteilung einer Bewilligung
unter Bedingungen hier nicht vorgesehen hat, ist davon auszugehen, dass bei einer Bewilligung
nach § 10 Abs. 4 NO NSchG 2000 Bedingungen nicht zulissig sind (vgl. VWGH 14.10.1991,
91/10/0028).

Zu prifen ist weiter, ob nicht gestitzt auf § 24f Abs. 3 UVP-G 2000 (diese Vorschrift entspricht
der Bestimmung des § 17 Abs. 4 UVP-G 2000 fiir Verfahren nach dem zweiten Abschnitt des
UVP-G 2000) eine solche Bedingung vorgeschrieben werden konnte. So ist nach dieser
Bestimmung durch geeignete Auflagen, Bedingungen, Befristungen, Projektmodifikationen,
AusgleichsmaBnahmen oder sonstige Vorschreibungen, insbesondere auch fiir Uberwa-
chungsmalRnahmen fiir erhebliche nachteilige Auswirkungen, Mess- und Berichtspflichten und
MaBnahmen zur Sicherstellung der Nachsorge, zu einem hohen Schutzniveau fiir die Umwelt
in ihrer Gesamtheit beizutragen. Hochstgerichtliche Rechtsprechung zu dieser Frage ist nicht
ersichtlich. In der Literatur wird davon ausgegangen, dass § 24f Abs. 3 UVP-G 2000 als lex
specialis auch die Moglichkeit erdffnet, auch zu den mitanzuwenden Materiengesetzen
ergebenden Genehmigungsvoraussetzungen beruhende Nebenbestimmungen vorzuschrei-
ben. Dies unabhangig davon, ob die mitanzuwendenden Materiengesetze dazu — ausdriicklich
— ermachtigen (vgl. Schmelz/Schwarzer, UVP-G, § 17 Rz. 171 und 175; Altenburger in Alten-
burger, Kommentar Umweltrecht?, UVP-G, § 17, Rz. 38; Enndckl/N. Raschauer/Bergthaler,
UVP-G, § 17, Rz. 77). Der erkennende Senat halt die in der erwdhnten Literatur gedullerten
Rechtsansichten auch fur zutreffend (so bereits BVwG 02.10.2020, W270 2211483-1/98E, Pkt.
3.2.1.22. und 3.2.1.23., Enzersdorf/Fischa Deponie).

SchlieRlich hat der EuGH in seinem Urteil zu den verbundenen Rs. C-387/15 und C-388/15,
Orleans u.a., bereits Uber eine solche Konstruktion, wie sie die erstmitbeteiligte Partei
vorgeschlagen hat, entschieden. Er ist dabei zum Ergebnis gekommen, dass — eben aufgrund
der fallbezogenen Ungewissheit — die entsprechende MalRnahme nicht unter Art. 6 Abs. 3 FFH-
RL fallt. Damit hat der EuGH entgegen den Ausfiihrungen der erstmitbeteiligten Partei bereits

Uber eine solche Konstellation entschieden.
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Daran wuirde auch eine Nebenbestimmung in Form einer — dann wohl aufschiebenden —
Bedingung nichts andern: Auch wenn die Bedingung den Beginn der Errichtung des
verfahrensgegenstandlichen Vorhabens mit der (abgeschlossenen) Schaffung eines (neuen)
Lebensraums fiir den Triel verknilipfen sollte, ware jetzt — also im Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Erheblichkeit oder Nichterheblichkeit der Auswirkung (vgl. Rs. C-387/15 und
C-388/15, Orleans u.a., RZ 55: ,Priifung und beim Nachweis des Fehlens einer erheblichen
Beeintriichtigung”) — diese Schaffung nicht abgeschlossen. Es ist einfach nicht ersichtlich, dass
sodann bereits jetzt jeder verniinftige wissenschaftliche Zweifel hinsichtlich der Auswirkungen
(bzw. jedenfalls von erheblichen Auswirkungen) der in dem betreffenden Schutzgebiet
geplanten Arbeiten der Verwirklichung des Vorhabens S 8 West —eben in Anbetracht der dann
bedingungsgegenstandlichen MaBnahmen — auszurdumen ware. Gerade damit bietet auch
eine (aufschiebende) Bedingung im Lichte der vom EuGH in den zuvor erwdhnten
Rechtssachen herausgearbeiteten Zielsetzungen von Art. 6 Abs. 3 FFH-RL keine Abhilfe, um
eine sich auf die Erheblichkeit der Beeintrdachtigung auswirkende Schutzmallnahmen zu

erreichen.

Insgesamt erweist sich das Vorbringen der erstmitbeteiligten Partei daher als ungeeignet, eine
bilanzierende Bericksichtigung von Verlusten und Zugewinnen an geeignetem Habitat
auBerhalb des engen Rahmens von Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL bzw. § 10 Abs. 5 bis 7 NO NSchG
2000 zu rechtfertigen. Somit ist die von der erstmitbeteiligten Partei in der zweiten Tagsatzung
vorgebrachte Modglichkeit zur Vorschreibung einer Bedingung nicht weiter zu verfolgen.
Uberdies hilt es das Bundesverwaltungsgericht fiir fraglich, ob die Vermeidung einer
(bilanzierenden) Beeintrachtigung i.S.d. Art. 6 Abs. 3 FFH-RL nicht dem bei einer auf § 24f
Abs. 3 UVP-G 2000 gestiitzten Vorschreibung einer Nebenbestimmung immer zu verfolgenden
Zweck des Beitrags zu einem hohen Schutzniveau fiir die Umwelt in ihrer Gesamtheit

entgegensteht.

4.3.4.4. Die erstmitbeteiligte Partei hat auBerdem erklart, dass die geplante MalRnahme eine
Malnahme nach Art. 6 Abs. 1 der FFH-RL sei. So miisse die geplante MalRinahme deshalb nicht
einmal als schadensbegrenzende MaRnahme angesehen werden, sondern sie sei im Sinne des
Art. 6 Abs. FFH-RL eine geeignete MalRnahme rechtlicher Art, die den 6kologischen Erforder-
nissen des Schutzguts entspreche (Gutachten Suske 1, 11.10.2020, Beilage zu 0OZ 381, S. 7).

In diesem Zusammenhang ist zunachst auf den Leitfaden der Europdischen Kommission
(2019), Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie
92/43/EWG, zu verweisen, in dem in Bezug auf Art. 6 Abs. 1 FFH-RL ausgefuhrt wird (S. 15 bzw.
S. 19):
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»2.2. ANWENDUNGSBEREICH

Artikel 6 Absatz 1 beschreibt ein allgemeines Erhaltungssystem, das von den Mitglied-
staaten fir alle besonderen Schutzgebiete (BSG) festzulegen ist.

Artikel 6 Absatz 1:
[...]

° gilt ausdriicklich fiir BSG nach der Habitat-Richtlinie: Im Gegensatz zu den
Absatzen 2 bis 4 des Artikels 6 ist Artikel 6 Absatz 1 auf die besonderen Schutzgebiete
(BSG) nach der Vogelschutzrichtlinie nicht anwendbar. So hat der Gesetzgeber eine
Regelung geschaffen, die:

— fur die nach der Vogelschutzrichtlinie ausgewiesenen BSG nach Artikel 3 und nach
Artikel 4 Absdtze 1 und 2 dieser Richtlinie ‘besondere SchutzmaRnahmen’ vorschreibt
und;

— fiir die nach der Habitat-Richtlinie festgelegten BSG nach Artikel 6 Absatz 1
‘erforderliche ErhaltungsmalRnahmen’ vorsieht;

[...]
2.3.2. Festlegung der erforderlichen ErhaltungsmaBnahmen

ErhaltungsmalBnahmen sind die eigentlichen Mechanismen, die eingefiihrt werden,
um die Erhaltungsziele eines Gebiets zu verwirklichen und den Belastungen und
Bedrohungen zu begegnen, denen die Arten und Lebensrdaume in diesem Gebiet
ausgesetzt sind.

Nach Artikel 6 Absatz 1 ‘legen die Mitgliedstaaten die nétigen ErhaltungsmalRnahmen
fest’; dabei berlicksichtigen sie die dkologischen Erfordernisse der in einem Gebiet
vorkommenden Lebensraume und Arten von gemeinschaftlichem Interesse. Somit gilt,
dass alle erforderlichen ErhaltungsmalRnahmen getroffen werden miissen.

Dies wurde vom Gerichtshof wie folgt bestatigt: ,Die Richtlinie schreibt also das
Ergreifen der nétigen Erhaltungsmalnahmen vor, sodass insoweit jeglicher Wertungs-
spielraum der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist, und begrenzt die etwaigen
Regelungs- und Entscheidungsmoglichkeiten der nationalen Behorden auf die im
Rahmen dieser MaBnahmen einzusetzenden Mittel und die zu treffenden technischen
Entscheidungen.” In diesem Zusammenhang ‘ist daran zu erinnern, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber mit der Formulierung des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie den
Mitgliedstaaten die Pflicht auferlegen wollte, die nétigen ErhaltungsmaBnahmen zu
treffen, die den 6kologischen Erfordernissen der natiirlichen Lebensraumtypen nach
Anhang | und der Arten nach Anhang Il der Richtlinie entsprechen’ (Rechtssache C-
508/04, Rn. 76 und 87).

AuBerdem hat der Gerichtshof festgestellt: ,... Art. 6 Abs. 1 der Habitatrichtlinie und
Art. 4 Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie [verlangen] aber nicht nur, dass die
ErhaltungsmaBnahmen festgelegt werden, die zur Wahrung eines glinstigen
Erhaltungszustands der geschiitzten Lebensraume und Arten, die in dem betreffenden
Gebiet vorkommen, nétig sind, sondern auch und vor allem, dass die MaRnahmen
wirksam durchgefihrt werden (Rechtssache C-441/17, Rn. 213).“
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Weiters wird in diesem Zusammenhang im Urteil des EuGH vom 20.01.2016, Rs. C-384/15 und
C-385/15 wie folgt ausgefihrt:

»37

38

39

40

41

Im vorliegenden Fall hat das vorlegende Gericht festgestellt, dass der GRUP u. a.
insgesamt 20 Hektar an Schlickbanken und Marschland des betroffenen
Natura-2000-Gebiets entfallen lasse.

Es ist daher festzustellen, dass zum einen die von diesem Gericht getroffenen
Tatsachenfeststellungen zeigen, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den MalBnahmen u. a. das Verschwinden eines Teils dieses Gebiets vorsehen.
Folglich konnen diese Mallnahmen keine MaRnahmen zur Erhaltung dieses
Gebiets sein.

Zum anderen hat der Gerichtshof in Bezug auf ErhaltungsmaRnahmen bereits
festgestellt, dass die Regelung des Art. 6 Abs. 2 der Habitatrichtlinie es erlaubt,
dem wesentlichen Ziel der Erhaltung und des Schutzes der Qualitdt der Umwelt
einschlielRlich des Schutzes der natirlichen Lebensraume sowie der wildleben-
den Tiere und Pflanzen zu entsprechen, und eine allgemeine Schutzpflicht fest-
legt, die darin besteht, Verschlechterungen und Stérungen zu vermeiden, die
sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtlinie erheblich auswirken kénnten (Urteil
vom 14. Januar 2010, Stadt Papenburg, C-226/08, EU:C:2010:10, Rn. 49 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daher steht eine Erhaltungsmalnahme nur dann im Einklang mit Art. 6 Abs. 2
der Habitatrichtlinie, wenn gewahrleistet ist, dass sie keine Stérung verursacht,
die die Ziele dieser Richtlinie, insbesondere die mit ihr verfolgten Erhaltungsziele,
erheblich beeintrachtigen kann (Urteil vom 14. Januar 2016, Griine Liga Sachsen
u. a., C-399/14, EU:C:2016:10, Rn. 41 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daraus ergibt sich, dass Art. 6 Abs. 1 und 2 der Habitatrichtlinie in einem Fall wie
dem des Ausgangsverfahrens nicht anwendbar ist.”

Weiters wird im Urteil des EuGH in den verbundenen Rs. C-293/17 und C-294/17, wie folgt

ausgefihrt:

»,121 Mit den Fragen 5 bis 7 in der Rechtssache C-293/17 und den Fragen 3 bis 5 in der

122

123

Rechtssache C-294/17 mochte das vorlegende Gericht wissen, ob und unter
welchen Voraussetzungen bei einer angemessenen Prifung im Sinne von Art. 6
Abs. 3 der Habitatrichtlinie ‘Erhaltungsmafinahmen’ im Sinne von Art. 6 Abs. 1,
‘Vorbeugungsmalinahmen’ im Sinne von Art. 6 Abs. 2, eigens fiir ein Programm
wie das im Ausgangsverfahren fragliche erlassene MaRnahmen oder sogenannte
‘autonome’ MaRnahmen bericksichtigt werden kénnen, da diese MalBnahmen
nicht zu diesem Programm gehoren.

Insbesondere moéchte das vorlegende Gericht wissen, ob bei einer angemes-
senen Priifung im Sinne von Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie solche Arten von
MalBnahmen nur dann berlicksichtigt werden kbnnen, wenn sie bereits erlassen
wurden und Ergebnisse hervorgebracht haben.

Insoweit ist festzustellen, dass es der praktischen Wirksamkeit von Art. 6 Abs. 1
und 2 der Habitatrichtlinie zuwiderliefe, wenn die Wirkungen von nach diesen
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Bestimmungen notigen MalRnahmen herangezogen werden kdnnten, um einen
Plan oder ein Projekt, der bzw. das sich auf das betreffende Gebiet auswirkt, nach
Art. 6 Abs.3 zu genehmigen, bevor die MaRnahmen wirksam durchgefiihrt
worden sind (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. April 2018, Kommission/Polen
[Wald von Biatowiezal, C-441/17, EU:C:2018:255, Rn. 213).

124 Die positiven Auswirkungen der nach Art. 6 Abs. 1 und 2 der Habitatrichtlinie
notigen MaBnahmen kdnnen ebenso wenig herangezogen werden, um Projekte,
die sich auf die Schutzgebiete negativ auswirken, nach Art.6 Abs.3 zu
genehmigen.”

Abgesehen davon, dass Art. 6 Abs. 1 FFH-RL in einem Vogelschutzgebiet nicht anwendbar ist,
ist fir die erstmitbeteiligte Partei mit diesen Ausfliihrungen nichts zu gewinnen. Der EuGH hat
hinreichend klargestellt, dass die vorhabensunabhangig durchzufliihrenden ErhaltungsmafR-

nahmen (das betrifft wohl nicht nur jene nach der FFH-RL, sondern auch die analogen MaR-

nahmen der VSch-RL) bei einer Vertraglichkeitspriifung nicht beriicksichtigt werden kénnen.

4.3.4. Zwischenresiimee zur Erheblichkeitspriifung

Die nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. bzw. § 10 Abs. 4 NO NSchG erforderliche Vertraglichkeits-
prifung kommt zum Ergebnis, dass es zu erheblichen Auswirkungen durch das Vorhaben auf

das Vogelschutzgebiet ,Sandboden und Praterterrasse” kommen wird.
4.4, Exkurs: Artenschutzrechtliche Erheblichkeitspriifung des Ziesels und des Triels:

4.4.1. Zustandigkeit zur Prifung des Artenschutzes

Die Prifung der artenschutzrechtlichen Bestimmungen hat im nachfolgenden Genehmigungs-
verfahren der Naturschutzbehorde zu erfolgen. Doch ist bereits im teilkonzentriertes Geneh-
migungsverfahren des Bundes nach § 24 UVP-G 2000 zu klaren, ob aufgrund von artenschutz-
rechtlichen Bestimmungen eine Bewilligung des Trassenverlaufs moglich ist (vgl. dazu auch
Pkt. 111.4.5.1.). Von einer solchen Zustandigkeit ist zu Recht bereits auch die belangte Behorde
im angefochtenen Bescheid ausgegangen (vgl. S. 411 ff).

4.4.2. Zum Artenschutz des Ziesels

Nach § 18 Abs. 1 NO NSchG 2000 dienen die Vorschriften zum Artenschutz dem Schutz und
der Pflege der wildlebenden Tier- und Pflanzenarten in ihrer natirlichen und historisch
gewachsenen Vielfalt. Der Artenschutz umfasst (Z 1) den Schutz der Tiere und Pflanzen und
ihrer Lebensgemeinschaften vor Beeintrachtigungen durch den Menschen, insbesondere
durch den menschlichen Zugriff, (Z 2) den Schutz, die Pflege, die Entwicklung und die Wieder-

herstellung der Lebensraume wildlebender Tier- und Pflanzenarten sowie die Gewahrleistung
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ihrer sonstigen Lebensbedingungen und (Z 3) die Ansiedlung von Tieren und Pflanzen ver-
drangter wildlebender Arten in geeigneten Biotopen innerhalb ihres natirlichen Verbrei-

tungsgebietes.

Nach § 18 Abs. 4 Z 4 des NO NSchG 2000, sind ,,Stérungen an den Lebens-, Brut- und Wohn-
stdtten der vom Aussterben bedrohten und in der Verordnung aufgefiihrten Arten, insbe-

sondere durch Fotografieren oder Filmen, zu verursachen” verboten.

Der gerichtliche Sachverstandige flir den Fachbereich Naturschutz wies im ersten Teil seines
Gutachtens darauf hin, dass sich § 18 Abs. 3 [gemeint wohl Abs. 4] Z 4 zwar im Unterschied zu
Art. 12 Abs. 1 lit. c der FFH-RL nur auf die vom Aussterben bedrohten Arten beziehe, fur diese
aber deutlich strengere Mal3stdbe ansetze. So sei (erstens) jede Stérung (und nicht nur jede
absichtliche Stérung) verboten, und (zweitens) betreffe das Verbot jede Stérung an den
Lebens-, Brut- und Wohnstitten dieser Arten. Auf die Bestimmung des § 18 Abs. 4 Z 2 des NO
NSchG 2000 (, Tiere ... absichtlich zu beunruhigen”) ging der gerichtliche Sachverstandige nicht
ein. Die erstmitbeteiligte Partei fihrte hingegen aus, dass das Stérungsverbot der FFH-RL
ausschlieBlich in § 18 Abs. 4 Z 2 des NO NSchG 2000 umgesetzt sei. So sei offensichtlich vom
gerichtlichen Sachverstindigen nicht § 18 Abs 3 Z 4 NO NSchG 2000, sondern § 18 Abs 4Z 4
gemeint. Weiters seien offensichtlich die Ziffern falsch ausgelegt worden, da Z 4 nur eine
erganzende Regel zum allgemeinen Artenschutz in Z 1, 2 und 3 darstellt, die verhindern soll,
dass vom Aussterben bedrohte Arten insbesondere durch Fotografieren und Filmen gestort
werden. Die relevanten Ziffern zur Umsetzung des unionsrechtlichen Artenschutzes befinden
sich in Z 1 bis 3 und seien im Gegensatz zu den Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachver-
standigen nicht strenger als die Regelungen des Art. 12 der FFH-RL (Gutachten Suske und
Linhart vom 17.02.2020, OZ 258, S. 24).

Diese Argumentation der erstmitbeteiligten Partei ist fiir den erkennenden Senat zutreffend.
Die Regelung zum Storungsverbot in Z 2 setzt die korrespondierende Bestimmung der FFH-RL
um, ohne dass eine weitere Regelung erforderlich ware. Wobei anzumerken ist, dass jedoch
»Storung” weiter als ,Beunruhigung” gefasst ist, was hier jedoch nicht relevant ist. Dadurch
ist offensichtlich, dass der Naturschutz-Gesetzgeber mit der Bestimmung der Z 4 fir
bestimmte Arten Uber dieses allgemeine Schutzniveau hinausgehen wollte, wie die beiden

Fachexperten der erstmitbeteiligten Partei argumentieren.

Gerade weil § 18 Abs. 4 Z 4 NO NSchG 2000 nicht der Umsetzung der FFH-RL dient, kann diese
Bestimmung nicht unter dem unionsrechtlichen Stérungsverbot subsumiert oder anhand der
Rechtsprechung des EuGH zum Stdrungsverbot interpretiert werden. Sie stellt vielmehr eine

eigenstandige Regelung dar.
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Diesbeziglich ist die vom gerichtlichen Sachverstandigen aufgeworfene Frage, ob der Gefdhr-
dungsstatus des Ziesels gemaR der NO Artenschutzverordnung oder gemiR einer aktuellen
Roten Liste anzuwenden ist, wesentlich. Denn die NO Artenschutzverordnung verweist nicht
auf eine bestimmte Rote Liste und trifft auch keine Regelung, wie bei einer etwaigen Aktuali-
sierung dieser Roten Liste vorzugehen ist. Vielmehr enthalt die Verordnung in Anlage 2 eigene

Rote Liste-Einstufungen fiir die einzelnen Arten.

Daher ist der Gefihrdungsgrad gemiaR der NO Artenschutzverordnung als verbindlich

anzusehen.

Dass § 18 Abs. 4 Z 4 ,insbesondere” auf das Fotografieren und Filmen verweist, ldsst auch auf
andere Formen der Stérung schlielen. Der Oberbodenabhub mit dem Ziel, Ziesel zu ver-
gramen, kann eine schwerwiegendere Stoérung verursachen als das Fotografieren oder Filmen,
das eine solche Vergramung nicht zum Ziel hat. Denn der Erfolg von Foto- oder Filmaufnahmen
ware gefahrdet, wenn diese unmittelbar zur Vertreibung jener Tiere fiihren wirden, von
denen man Fotos oder Filme anfertigen méchte. Uberdies enthélt § 18 Abs. 4 Z 4 keine
Qualifizierung der Stérung, etwa als erheblich. Daher ist durch die geplante Vergramung eine
Storung auf der Ebene der Lebensstatte gegeben. Der Oberbodenabhub Uber Zieselbauen ist
somit eine Stérung an den Lebens-, Brut- und Wohnstitten des Ziesels, einer gemaR der NO
Artenschutzverordnung geschiitzten und vom Aussterben bedrohten Tierart i.S.d. § 18 Abs. 4
Z 4 NO NSchG 2000. Die im Projekt enthaltene MaRnahme zur Vergramung von Zieseln wire
nur unter den in § 20 Abs. 4 und 5 NO NSchG 2000 geregelten Bedingungen fiir Ausnahmen

zulassig.

Die erstmitbeteiligte Partei hat aber weder im behdrdlichen noch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren nachgewiesen, dass diese Bedingungen fiir eine Ausnahme § 20 Abs. 4 und 5 NO
NSchG 2000 erfillt sind. Sie hat sich auch in Auseinandersetzung mit dem Gutachten des
gerichtlichen Sachverstandigen lediglich darauf berufen, dass ihrer Ansicht nach der Tatbe-
stand der Beunruhigung gemiR § 18 Abs. 4 Z 2 des NO NSchG 2000 nicht erfiillt sei (vgl. Beilage
zu OZ 258, S. 23/24). Damit hat sich die erstmitbeteiligte Partei nur auf das unionsrechtliche
Stérungsverbot bezogen und die eigenstindige Bestimmung des § 18 Abs. 4 Z 4 NO NSchG
2000 auBer Acht gelassen.

Bei diesem Ergebnis kann es dahingestellt bleiben, ob auch die Voraussetzungen fiir einen
Verstol} gegen das unionsrechtliche Stérungsverbots gegeben sind. Denn wenn sich der erken-
nende Senat den Ausfiihrungen der beiden Sachverstandigen der erstmitbeteiligten Partei
anschlieflt (OZ 258, S. 24), ware weiter zu kldren, ob sich das Stérungsverbot nach Art. 12
Abs. 1 lit. b FFH-RL auf Handlungen beschrankt, die in besonderer Weise geeignet sind, den
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Erhaltungszustand der geschiitzten Arten zu beeintrachtigen (Schlussantrage in den Rs.
C-473/19 und C-474/19, Rz. 107). Denn im Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen
wurde ausgeschlossen, dass sich die Storung durch Vergramung auf den Erhaltungszustand in
der kontinentalen Region messbar auswirkt (vgl das dazu ergangen Urteil des EUGH vom
04.03.2021, C-473/19 und C-474/19, Rz 56). In diesem Zusammenhang ist jedoch darauf zu
verweisen, dass der EuGH hier in seinem Urteil nicht den Schlussantragen der Generalanwaltin
gefolgt ist und das Stoérungsverbot nicht auf Falle beschrankt hat, in denen sich das Vorhaben

negativ auf den Erhaltungszustand der betroffenen Art auswirkt.

Da es bereits geklart ist, dass das Vorhaben gegen das Verbot des § 18 Abs. 4 Z 4 NO NSchG
2000 verstoRt, ist somit auch nicht weiter zu klaren, ob die geplante gezielte Vergramungs-
maRnahme von Zieseln gegen das Beunruhigungsverbot § 18 Abs. 4 Z 2 des NO NSchG 2000
bzw. des Art. 12 Abs. 1 lit. b FFH-RL verstol3en wirde.

4.5, Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000:

Die Priifung der Auswirkungen des Vorhabens nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG
2000 hat ergeben, dass es zu einer erheblichen Beeintrachtigung auf das Europaschutzgebiet
Vogelschutzgebiet ,,Sandboden und Praterterrasse” kommen wird (Pkt. 111.3.3.). Es ist somit
eine Alternativenpriifung nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL RL bzw. § 10 NO NSchG
2000 durchzufiihren. Bei dieser ist zu klaren, ob aus zwingenden Griinden des (iberwiegenden
offentlichen Interesses einschlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher das Vorhaben

bewilligt werden kann oder allenfalls eine Alternativlésung vorhanden ist.

45.1. Zustindigkeit des BVwWG zur Uberpriifung naturschutzrechtlicher Fragen im
Verfahren nach dem dritten Abschnitt des UVP-G 2000:

4.5.1.1. Vorbringen:

Die erstmitbeteiligte Partei bringt mit Schriftsatz vom 17.02.2020 (im Zuge der Ladung zur
miindlichen Verhandlung am 19.02.2020) vor, es misse ein grundsatzliches rechtliches Miss-
verstandnis hinsichtlich der Aufgabenverteilung im zweistufigen, teilkonzentrierten Verfahren
fir Strallenbauvorhaben ,,vorweg aufgeklért” werden. Denn im teilkonzentrierten, und daher
zweistufigen Genehmigungsprozess fiir StraBenbauvorhaben, stehe dem BMVIT lediglich die
Vorabbeurteilung —aber nicht die abschlieBende Entscheidung — zu, ob die Vertraglichkeit des
Vorhabens in einem Natura 2000-Gebiet grundsatzlich erlangt werden koénne. Die eigentliche

Beurteilung, ob die Vertraglichkeit tatsachlich erlangt wird, obliege hingegen erst der Natur-
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schutzbehdrde gemaR § 10 Abs. 3 und 4 NO NSchG 2000 im nachfolgenden Naturschutzver-
fahren. Erst diese Behorde habe die Frage der Vertraglichkeit abschlieRend zu beantworten
(mit Hinweis auf Mayrhofer, Umweltprifungen als Instrumente der StraBenplanung, in
Darnohorsky/Janko [Hrsg], Raumordnung und Umweltschutz in Osterreich und in der
Tschechischen Republik [2007] 114 [134 f]). Diese Abgrenzung der Zustandigkeiten des BMVIT
und der Naturschutzbehorde folge zwingend aus der bundesverfassungsrechtlichen Kompe-

tenzverteilung.

Dies wurde von der erstmitbeteiligten Partei im Zuge der miindlichen Verhandlung des BVwG
im Wesentlichen wiederholt, da aus kompetenzrechtlichen Griinden dafir die Bezirkshaupt-
mannschaft als Naturschutzbehorde im nachgelagerten naturschutzrechtlichen Verfahren

zustandig sei.

Die belangte Behorde verwies hingegen in der mindlichen Verhandlung darauf, es sei die
Aufgabe des BMVIT im teilkonzentrierten UVP-Verfahren einerseits eine Priifung und Bewer-
tung der Auswirkungen des Vorhabens auf den Bereich Tiere und ihre Lebensrdume vorzu-
nehmen und andererseits die arten- und gebietsschutzrechtlichen Aspekte soweit zu prifen,
dass absehbar sei, dass im nachfolgenden Naturschutzverfahren keine Alternativenprifung
erforderlich ist. In diesem Zusammenhang wurde auf das VwWGH-Erkenntnis zum Semmering
Basistunnel verwiesen (VwSIg. 16.335 A/2004). Es entsprache auch der gangigen UVP-Praxis,
dass die Detailierung der MaRBnahmen erst im nachfolgenden naturschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren erfolge. Dies vor allem auch betreffend die genaue Lage von Flachen.
Diese Vorgehensweise sei durch die verfassungsrechtlich determinierte Kompetenzverteilung
und durch das System des teilkonzentrierten Genehmigungsverfahrens bedingt. Eine
Konkretisierung der Ausgleichsfliche im Behoérdenverfahren sei noch nicht erforderlich
gewesen. Jedoch sei eine Beurteilbarkeit fir den Sachverstandigen im teilkonzentrierte UVP-

Verfahren im erforderlichen Umfang moglich gewesen.

Die Vertreterin der belangten Behorde fiihrte weiter aus, im Fall der Verwirklichung eines
StraBenbauvorhabens in einem Natura 2000-Schutzgebiet und der moéglichen Verwirklichung
eines artenschutzrechtlichen Verbotstatbestandes kénnte eine Alternativenprifung nach
Art. 6 Abs. 4 oder Art. 16 FFH-RL bzw. gemaR Art. 9 Abs. 1 VSchRL erforderlich sein. Nach der
zitierten Rechtsprechung des VwWGH sei es in Hinblick auf die bundesstaatliche Kompetenzver-
teilung ausgeschlossen, dass die Naturschutzbehoérde im Rahmen einer solchen Prifung das
Vorliegen einer solche Trassenvarianten untersuche. Diese Untersuchung misse dann das
BMVIT (bzw. nunmehr das Bundesministerium fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitat,

Innovation und Technologie, kurz: BMK) vornehmen. Das BMVIT habe festzustellen, ob ein
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Gebiet erheblich beeintrachtigt sei; daran sei dann auch die Naturschutzbehérde gebunden.
Die Bewilligung nach § 10 Abs. 4 NO NSchG 2000 miisse dann jedoch von der Bezirkshaupt-
mannschaft als Naturschutzbehorde erteilt werden. Im Zusammenhang mit der Zustandig-
keitsabgrenzung wurde auch auf die Ausfihrungen des angefochtenen Bescheides auf S. 396
und auch auf das von der Behorde eingeholte Rechtsgutachten Leidenmiihler/Mayerhofer

vom Februar 2019 verwiesen.
Im angefochtenen Bescheid wird in diesem Zusammenhang ausgefiihrt (S. 396 f):

»,Der BMVIT hat im teilkonzentrierten Genehmigungsverfahren gemalRl § 24 Abs. 1
UVP-G 2000 in der hier malRgeblichen Fassung BGBI | 87/2009 jene einschlagigen
Genehmigungstatbestdnde anzuwenden, die ansonsten von ihm oder einem
anderen Bundesminister in erster Instanz zu vollziehen sind. Auf dieser rechtlichen
Grundlage sind einmal Interessen des Naturschutzes gemal} § 17 Abs. 3 ForstG 1975
zu bericksichtigen. Dieses Kriterium ist nach dem zuvor Gesagten im Licht der
Anforderungen der FFH-RL und der VSchRL auszulegen. Uberdies ergibt sich aus § 4
Abs 1 BStG 1971 das Genehmigungskriterium der Umweltvertraglichkeit. Im Rahmen
dieses Kriteriums sind naturschutzrechtliche Gesichtspunkte, darunter solche des
Gebiets- und Artenschutzes, zu berticksichtigen.

Dariber hinaus sind gemal § 24f Abs. 1 Z 2 lit. c UVP-G 2000 Immissionen zu vermei-
den die geeignet sind, den Tierbestand bleibend zu schadigen. Es handelt sich dabei
um ein UVP-spezifisches Genehmigungskriterium, das von den in die Genehmigung
eines StraRenbauvorhabens involvierten Behorden anzuwenden ist, soweit es fir
ihren Wirkungsbereich mafRigeblich ist (§ 24f Abs. 6 UVP-G 2000 idF BGBI. |
Nr. 87/2009). Die Bestimmung wird iberwiegend so verstanden, dass die UVP-G-
spezifischen Genehmigungsvoraussetzungen des § 24f Abs. 1 UVP-G 2000 in den
einzelnen Verfahren nur insoweit anzuwenden sind, als Schutzgliter betroffen sind,
die durch die jeweilige Verwaltungsvorschrift erfasst sind. Die Anwendung der
Genehmigungsvoraussetzungen in allen einzelnen Genehmigungsverfahren ist aus
kompetenzrechtlichen Grinden ausgeschlossen (vgl. Enndéckl in Enndckl/N.
Raschauer/Bergthaler, UVP-G3®, § 24f Rn 7; Mayrhofer in Hauer/Mayrhofer,
Umweltrecht? 469).

Nach den Gesetzesmaterialien ist es jedoch erforderlich, wenn der BMVIT bei der
Trassengenehmigung die in den Wirkungsbereich anderer Behorden, darunter insbe-
sondere die Naturschutzbehorde, fallenden Kriterien —in Form einer Grobpriifung —
dahingehend berlicksichtigt, dass ihre Einhaltung moglich und durchfiihrbar ist und
eine Gesamtbewertung nach § 24f Abs. 4 UVP-G 2000 nicht schwerwiegende
Umweltbelastungen indiziert, die zu einer Abweisung des Projekts fiihren mussten.
Die Ergebnisse der Umweltvertraglichkeitsprifung sind gemal § 24f Abs. 3 UVP-G
2000 in der Entscheidung ,zu bericksichtigen’. Durch geeignete Vorschreibungen
oder Projektmodifikationen ist ,zu einem hohen Schutzniveau fiir die Umwelt in ihrer
Gesamtheit beizutragen’.

§ 24f Abs. 7 (in der hier maBgeblichen Fassung) verpflichtet den BMVIT dariiber hin-
aus die Genehmigungsverfahren mit den anderen zustandigen Behorden zu koordi-
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nieren. Insbesondere ist abzustimmen, wie die Ergebnisse der Umweltvert-
raglichkeitsprifung in den einzelnen Genehmigungen bericksichtigt werden und auf
eine Kontinuitat der Sachverstandigen im gesamten Verfahren hinzuwirken.

Zu der geschilderten Rechtslage tritt dann ein zusatzlicher Aspekt hinzu, wenn durch
ein StraBenbauvorhaben moglicherweise ein ,Natura 2000‘-Schutzgebiet betroffen
oder die Verwirklichung eines artenschutzrechtlichen Verbotstatbestands zumindest
moglich wadre bzw. die Vermeidung der Tatbestandsverwirklichung von der
Vorschreibung von Auflagen durch die Naturschutzbehérde abhdngen wiirde. In
einem solchen Fall kann iS des Art. 6 Abs. 4 oder des Art. 16 FFH-RL bzw. gemald Art.
9 Abs. 1 VSchRL eine ,Alternativenprifung’ erforderlich sein. Im vorliegenden Fall
kénnte eine solche Priifung auf der Grundlage des § 10 Abs. 5 NO NSchG 2000
geboten sein. Nach der Rechtsprechung des VWGH ist es allerdings im Hinblick auf
die bundesstaatliche Kompetenzverteilung ausgeschlossen, dass die Naturschutzbe-
horde im Rahmen einer solchen Priifung das Vorliegen alternativer Trassenvarianten
untersucht. Im Rahmen der naturschutzrechtlichen Grobpriifung durch den BMVIT
kann eine ,erhebliche Beeintrachtigung’ eines Schutzgebietes entweder deshalb
auszuschlieflen sein, weil das Schutzgebiet tatsachlich nicht beeintrachtigt wird oder
aber, weil der Eingriffstatbestand durch vorgezogene Schadensvermeidungs- oder -
minderungsmalnahmen ausgeschlossen werden kann.”

Auch im fortgesetzten Verfahren nach der ersten Verhandlung im Februar 2020 wurde die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts fir die Prifung des angefochtenen Bescheides
am Malstab der FFH-RL vorgebracht.

4.5.1.2. Rechtsausfiihrungen:

Das Bundesverwaltungsgericht schliel3t sich den obigen Ausfliihrungen zur Zustandigkeit der
Behorde zur ersten naturschutzrechtlichen Einschatzung einer Trasse fiir ein BundesstrafRen-

Vorhaben in Bezug auf eine Naturvertraglichkeit an.

Gegenstandlich handelt es sich unstrittig um ein BundesstraRen-Vorhaben, das nach § 23a
Abs.1 Z1 UVP-G 2000 einem Verfahren nach dem dritten Abschnitt des UVP-G 2000 zu
unterziehen ist. § 24 Abs. 1 UVP-G 2000 bestimmt, dass Vorhaben gemaR § 23a einer UVP zu
unterziehen sind. Der / die BMVIT (bzw. nunmehr der Bundesministerin / des Bundesministers
fur Klima, Umwelt, Energie, Mobilitat, Innovation und Technologie [BMK]) hat die UVP und ein
teilkonzentriertes Genehmigungsverfahren durchzufiihren. In diesem Genehmigungsver-
fahren sind alle vom Bund zu vollziehenden, fiir die Ausfiihrung des Vorhabens erforderlichen
materiellen Genehmigungsbestimmungen anzuwenden, auch soweit sie in den eigenen
Wirkungsbereich der Gemeinden fallen. Die Zustdndigkeit nach § 24 Abs. 1 UVP-G 2000
erstreckt sich auf alle Ermittlungen, Entscheidungen und Uberwachungen nach den im
teilkonzentrierten Genehmigungsverfahren jeweils betroffenen Verwaltungsvorschriften und

auf Anderungen gemiR § 24g. Sie beginnt mit der Antragstellung gemiR § 24a. Die
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Bestimmung des § 24 legt somit die Zustindigkeiten fest, enthalt allgemeine
Verfahrensbestimmungen und stellt die Verbindung mit dem zweiten Abschnitt her, indem sie
auf Bestimmungen dieses Abschnitts verweist, wo auf diesen aufgebaut wird. Sie wurde im
Zuge der UVP-G-Novelle 2004 (nunmehr idF BGBI | Nr. 77/2012, wodurch die
Teilkonzentration nochmals verstarkt wurde) im Bestreben nach moglichst weitgehender
Konzentration des Genehmigungsprozesses unter Aufrechterhaltung der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung teilweise neu gefasst. Die Neufassung betrifft die Schaffung eines
teilkonzentrierten, mit Bescheid abzuschlieRenden Genehmigungsverfahrens beim BMVIT
und die Zusammenfassung der in mittelbarer Bundesverwaltung und nicht unmittelbar von
einem BM zu erteilenden Genehmigungen beim Landeshauptmann (vgl. VWGH 16.04.2004,
2001/10/0156; weiters Baumgartner/Petek, Kurzkommentar UVP-G, S. 244).

Zwar ist fur Vorhaben nach dem dritten Abschnitt kein vollstdandig konzentriertes Verfahren
wie nach dem zweiten Abschnitt durchzufiihren, doch hat der / die BMVIT nach Abs. 1 ein
sogenanntes teilkonzentriertes Genehmigungsverfahren mit Umweltvertraglichkeitsprifung
durchzufiihren. In diesem sind alle nach dem BStG 1971 und nach den sonstigen fiir die
Ausfiihrung des Vorhabens erforderlichen bundesrechtlichen Genehmigungsbestimmungen,
die ansonsten vom BMVIT oder vom einem / anderer Bundesminister / einer anderen Bundes-
ministerin als Behorde zu vollziehen sind, sowie die zusatzlichen Genehmigungskriterien des
UVP-G 2000 (§ 24 f Abs. 1 bis 5) in Bezug auf diesen Wirkungsbereich anzuwenden.

Der / die BMVIT hat alle jene in bundesrechtlichen Verwaltungsvorschriften vorgesehenen
Genehmigungsbestimmungen anzuwenden, die — ansonsten, d.h. ohne UVP-Pflicht —von ihm
selbst oder einem anderen Bundesminister / einer anderen Bundesministerin als erstinstanz-
liche Behorde zu vollziehen sind. Dies ist zundchst in erster Linie die Entscheidung liber die
Lage der Trasse nach dem BStG 1971. Hier ist bspw. auch auf die forstrechtlichen Bestim-
mungen zu verweisen, wenn auf Grund einer anderen Verwaltungsvorschrift der /die BMVIT

oder ein anderer Bundesminister / eine andere Bundesministerin als Behorde zustandig ist.

In diesem Genehmigungsverfahren sind ebenso wie im konzentrierten Genehmigungsver-
fahren nach dem zweiten Abschnitt (§ 3 Abs. 3) nur mehr die materiellrechtlichen Vorschriften
der mitanzuwendenden Verwaltungsvorschriften anzuwenden, deren Verfahrensvorschriften

bleiben, soweit nicht ausdricklich anderes bestimmt wird (z.B. § 24a Abs. 5), ausgeblendet.

DemgemdaR wurde im gegenstandlichen Verfahren vom (damaligen) BMVIT als zustandige
Behorde auch die Trassenbewilligung — so wie dies auch im Ubrigen von der erstmitbeteiligten
Partei in ihrem verfahrenseinleitenden Schriftsatz vom 19.07.2011 beantragt wurde — nach

§ 4 BStG 1971 erteilt (vgl. Spruchpunkt 1.2. des angefochtenen Bescheides zur Bestimmung
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des StralRenverlaufes gemal § 4 Abs. 1 BStG 1971). U.a. wird der Verlauf der Trasse der S 8
auBerhalb des nordlichen Randbereichs zum Europaschutzgebiet ,Sandboden und
Praterterrasse” im Gebiet von Markgrafneusiedl festgelegt. Da der Verlauf der Trasse
moglicher Weise durch ein faktisches Vogelschutzgebiet (vgl. dazu ndher unter Pkt. 111.3.1.) bis
April 2020 verlaufen ware, ist bereits im gegenstindlichen Beschwerdeverfahren zur
Bewilligung nach & 4 Abs. 1 BStG 1971 darliber abzusprechen, ob der Trassenverlauf in diesem

Bereich zulassig ist.

Der VWGH hat mit Erkenntnis VwSlg 15.237 A/1999 zum StraRenverlauf der S 18 Bodensee-
SchnellstraBe und der A 14 Rheintalautobahn-Anschlussstelle Wolfurt-Lauterach ausge-
sprochen, , die Bedeutung der Trassenverordnung fiir das naturschutzbehérdliche Verfahren
erschépft sich aber nicht in ihrer Funktion als Manifestation von der Naturschutzbehérde zu
beriicksichtigender d&ffentlicher Interessen aus dem Vollziehungsbereich des Bundes. Die
Trassenverordnung ist fiir die mitbeteiligte Partei bindend. Die mitbeteiligte Partei hat die
Aufgabe, die in der Trassenverordnung festgelegte Bundesplanung zu verwirklichen. Eine
rechtliche Méglichkeit, von dieser Planung abzuweichen, besteht fiir die mitbeteiligte Partei
nicht. Das aber fiihrt dazu, dass Alternativen zum gegenstdndlichen Projekt, die eine Anderung
der Trassenverordnung zur Voraussetzung hdtten, fiir die mitbeteiligte Partei keine zumutbare

Alternative im Sinne des § 35 Abs 2 VIbg NatSchG 1997 sind.”

Der VWGH hat mit Erkenntnis vom 29.01.2007, 2003/10/0081, (wiederum zum StraBenverlauf
der S 18 Bodensee-SchnellstraRe) ausgefiihrt, es obliege nicht der Naturschutzbehorde, son-
dern in Wahrnehmung der Kompetenz ,,Angelegenheiten der wegen ihrer Bedeutung fiir den
Durchzugsverkehr durch Bundesgesetz als Bundesstrafien erkldrten StrafSenziige” (Art. 10
Abs. 1Z.9 B-VG) dem Bund — unter Bedachtnahme auf die Interessen gegenbeteiligter Kompe-
tenztrager, u. a. des Naturschutzes -, den StraBBenverlauf einer BundesstraRe zu bestimmen,;
in diesem Rahmen sei auch die Prifung von Alternativen sowie die Auswahlentscheidung

wahrzunehmen.

Der VWGH hat weiters mit Erkenntnis zum sogenannten Semmering-Basis-Tunnel (VwsSIg.
16.335 A/2004) ausgefuhrt, die Auswahlentscheidung, welche (Eisenbahn-)Verkehrsverbin-
dung errichtet werden soll, sei ohne Zweifel dem Kompetenztatbestand ,Verkehrswesen
beziiglich der Eisenbahnen” zuzuordnen. Dies schlielRe es nicht von Verfassung wegen aus,
diese Entscheidung unter Naturschutzgesichtspunkten einem Bewilligungsverfahren zu unter-

ziehen. Dabei diirfe jedoch die vom Bund getroffene Entscheidung nicht unterlaufen werden.

Diese Rechtsprechung kann auch auf die Rechtslage nach der BStG-Novelle durch BGBI. | Nr.

154/2004 (bertragen werden, nach welcher nunmehr die Entscheidung tber die konkrete
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Trasse eines BundesstraRenvorhabens durch Bescheid getroffen wird (vgl. Hecht/Kubin,
Vorverlagerung der Alternativenpriifung der NVP in die UVP, RdU 2008/92).

Die Zustandigkeit des /der BMK beschréankt sich allerdings auf eine erforderliche Alterna-
tivenpriifung — hier nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL (i.V.m. deren Art. 7) sowie 10 NO NSchG — sowie
die Beantwortung der entsprechenden Vorfragen. Also insbesondere, ob es zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung eines geschiitzten Gebiets kommen kann. Nicht mehr von der
Zustandigkeit umfasst sind dann die durchzufiihrende Interessenabwagung und Priifung von

AusgleichsmaRnahmen.

DemgemaR hatte die belangte Behorde bzw. hat nunmehr das Verwaltungsgericht (§ 28 Abs. 2
VWGVG) eine Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. nach § 10 Abs. 5 NO NSchG
2000 (nach dem Wortlaut dieser Bestimmung die Priifung von ,Alternativiésungen®) durch-

zufthren.

Somit hatte der (damalige) BMVIT als Behérde — und somit nunmehr das BVwG — abschlieBend
Uber die trassenbezogenen Naturschutzfragen im Zuge einer Grobprifung zu entscheiden.
Das BVWG ist somit fiir die Entscheidung der Trassenwahl nach § 4 BStrG 1971 und somit auch
fir die Entscheidung Uber die Trasse zustdandig. Dabei sind auch die nationalen und
unionsrechtlichen Naturschutzbestimmungen (NO NSchG 2000, VSch-RL und FFH-RL)
anzuwenden. Wenn sich aus diesen Regelungen ergibt, dass der Trassenverlauf bereits im
Zuge einer Grobpriifung der naturschutzrechtlichen Bewilligungsvoraussetzungen nicht
zuldssig ist, ist die Bewilligung bereits durch den BMVIT / die BMVIT — bzw. nunmehr das BVwG

— zu untersagen.

4.5.2. Vorgangsweise und Voraussetzungen fiir eine Alternativenpriifung

Aufgrund der negativen Ergebnisse der Vertraglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL hat
das Verwaltungsgericht zu prifen, ob nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL aus zwin-
genden Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses einschlieRlich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher das Vorhaben bewilligt werden kann und eine Alternativiésung nicht

vorhanden ist.

Erst wenn geklart ist, dass eine solche Alternativlésung nicht vorhanden ist, bestimmt Art. 6
Abs. 4 der FFH-RL bzw. § 10 Abs. 6 NO NSchG, dass der Mitgliedstaat bzw. die Behérde u.a. alle
notwendigen AusgleichsmalBnahmen zu ergreifen hat, um sicherzustellen, dass die globale
Koharenz von Natura 2000 geschiitzt ist. Nach der Interessenabwigung des § 10 Abs. 6 NO

NSchG 2000 darf die Bewilligung nur erteilt werden, wenn das Projekt bei einem prioritdren
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natlrlichen Lebensraumtyp und/oder einer prioritaren Art aus zwingenden Griinden des tGber-
wiegenden offentlichen Interesses im Zusammenhang mit der Gesundheit des Menschen, der
offentlichen Sicherheit oder mafigeblichen giinstigen Auswirkungen fir die Umwelt und nach
Stellungnahme der Europdischen Kommission auch aus anderen zwingenden Griinden des
Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses gerechtfertigt ist. Weiters darf die Bewilligung ansons-
ten nur aus zwingenden Griinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses einschlieRlich

solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art erteilt werden.

In diesem Verfahrensschritt ist nachzuweisen, dass die beantragte Trassenfiihrung der S 8
West gegeniliber moglichen alternativen Streckenfiihrungen die geringste Beeintrachtigung
bedeutet und keine andere mdégliche Alternativlésung vorhanden ist, die sich nicht nachteilig
auf die Integritat des Gebiets auswirken wiirde. Bei einer Alternativiésung handelt es sich um
eine Vorhabensvariante zum vorgesehenen Plan bzw. Projekt, durch die das Ziel bzw. der
Zweck des Vorhabens auf eine alternative Art erreicht werden kann, das Natura 2000-Gebiet
weniger oder gar nicht beeintrachtigt wird und die flr Antragsteller eines Plans bzw. Projekts
zumutbar ist (Suske/Bieringer/Ellmauer, ASFINAG-Leitfaden zu Natura 2000 und Artenschutz3,
S. 113). In diesem Verfahrensschritt werden daher alternative Projektsvarianten geprift, mit
denen sich gegebenenfalls eine Beeintrachtigung des Gebiets als solches vermeiden lasst
(Europdische Kommission, Methodik-Leitlinien, 31 ff; Europdische Kommission, Natura 2000-

Gebietsmanagement).

Beim Prifablauf zur Findung einer Alternatividésung ist es sinnvoll, eine Abwagung verschie-
dener miteinander in Konflikt stehender o6ffentlicher Interessen nur dann durchzufihren,
wenn es keine Alternative gibt, die diesen Konflikt vermeidet. Deswegen werden in den sog.
Artikel-6-Leitfaden (Europdische Kommission, 2000, Natura 2000 — Gebietsmanagement. Die
Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG) und im Auslegungsleitfaden zu
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL (Europdische Kommission, 2012: Auslegungsleitfaden zu Artikel 6 Absatz 4
der , Habitat-Richtlinie” 92/43/EWG) die Alternativenprifung als erster und die Priifung der
zwingenden Griinde des Uiberwiegenden offentlichen Interesses als zweiter Schritt dargestellt.
Andererseits erfordert eine korrekte Alternativenpriifung eine vorhergehende Klarung, welche
Interessen, die die Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebietes rechtfertigen kdnnen, ein
Projekt tGberhaupt verfolgt. Normalerweise werden sich namlich nicht alle Projektziele als
zwingende Griinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses im Sinne von Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL qualifizieren. Deshalb wird manchmal die Auffassung vertreten, dass zuerst die Priifung des
Vorliegens zwingender Griinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses und erst darauf

aufbauend die Alternativenpriifung abgehandelt werden sollte (z.B. Schlussantrag zur Rs
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C-239/04, Rn. 46; weiters Suske, Bieringer, Ellmauer, ASFINAG-Leitfaden zu Natura 2000 und
Artenschutz3, S. 105 f).

Unter einer ,Alternativlésung” versteht man eine alternative Moéglichkeit zum vorgesehenen
Projekt (Plan), die das Ziel oder den Zweck des Projekts (Plans) ebenfalls erreicht und das

betroffene Natura 2000-Gebiet dabei weniger oder gar nicht beeintrachtigt.

Der glnstigste Fall ist zweifelsohne, wenn im Zuge der Alternativensuche Projektvarianten
gefunden werden, die die Erhaltungsziele des Gebiets nicht erheblich beeintrachtigen. Ist dies
der Fall, so kann die NVP zu einem positiven Ergebnis (Bewilligung) gelangen. Dieser alter-
nativen Losung ist seitens der Behérde —wenn sie dem Grundsatz der Zumutbarkeit entspricht

—der Vorzug zu geben.

Oft ist es jedoch unmoglich, Alternativen zu finden, die das Gebiet nicht erheblich beein-
trachtigen. Dann ist jene dem Konsenswerber noch zumutbare Alternativiésung zu finden, die
das Gebiet am geringsten beeintrachtigt. In dieser Hinsicht stellt Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL
deutlich strengere Anforderungen an die Alternativenprifung als die Regelungen der UVP
oder der SUP, wo die Behorde keineswegs verpflichtet ist, von Amts wegen alle zumutbaren
Varianten zum Gegenstand der UVP zu machen. Alternativlosungen gemal Art. 6 FFH-RL sind
deshalb nicht mit Varianten oder mit der Alternativenprifung der UVP vergleichbar (vgl. EUGH
26.10.2006, Rs. C-239/04, Rn. 43, Castro-Verde).

Auch wenn die Alternativenprifung in der Zustandigkeit der Behorde (bzw. eines Verwal-
tungsgerichts) liegt, kommt dem Projektwerber bei der Beschaffung nachvollziehbarer Ent-
scheidungsgrundlagen eine zentrale Rolle zu. Nur so kénnen die fiir den Entscheidungsprozess
notwendigen Daten fiir eine vollstandige Liste an Alternativenlosungen gewonnen und so
nachvollziehbar bewertet werden (vgl. Suske, Bieringer, Ellmauer (2016), ASFINAG-Leitfaden
zu Natura 2000 und Artenschutz3, S. 113 f). Es ist jedoch Aufgabe der zustdndigen Behdrde zu
prifen, ob Alternativiésungen vorhanden sind oder nicht. Die zustiandige Behorde darf sich
daher nicht auf die Alternatividsungen beschrinken, die von der/dem Einreichenden des Plans
bzw Projekts vorgeschlagen worden sind (Europdische Kommission, Methodik-Leitlinien 10;
Europdische Kommission, Natura 2000-Gebietsmanagement, C(2018) 7621 fin, 66 f). Die
Anforderungen an den Ausschluss von Alternativen steigen in dem Mal3, in dem sie geeignet
sind, die Ziele des Vorhabens zu verwirklichen, ohne zu offensichtlichen unverhaltnismaRigen
Beeintrachtigungen zu fihren (Schlussantriage der Generalanwiltin in der Rs. C-239/04,
RZ 43).
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Die Behorde hat sodann jene Alternativenlosung zu bestimmen, die mit den geringsten Beein-
trachtigungen fir das Schutzgebiet verbunden und fiir den Antragsteller zumutbar ist. Samt-
liche geprifte Alternativen missen mit den selben wissenschaftlichen Standards gepruft wer-
den, mit denen das eigentliche Vorhaben beurteilt wird. Nur so kann die fiir das Gebiet natur-
schutzfachlich glinstigste Variante ermittelt werden. Es muss plausibel dargelegt werden, dass
die gewadhlte Variante aus dem Blickwinkel der Erhaltungsziele der betroffenen Natura 2000-
Gebiete von allen moéglichen Varianten unter Beriicksichtigung der Zumutbarkeit die glinstig-

ste ist.

Die Bearbeitung und Beurteilung der Alternativlésungen beinhaltet also naturschutzfachliche
Aspekte sowie den wirtschaftlichen Aspekt der ,Zumutbarkeit” (dazu unten). Die Alternativen
werden hinsichtlich ihrer unterschiedlichen Wirkungen auf die Erhaltungsziele des Natura
2000-Gebiets aufbereitet. Kriterien fiir die Alternativenbeschreibung beziehen sich auf
Indikatoren des Erhaltungszustandes; diese umfassen quantitative Aspekte (z. B. Flache, Popu-
lation) und qualitative Aspekte (z. B. Struktur, Standortfaktoren). Kriterien sind beispielsweise

die Zerschneidung wichtiger Korridore, Larm, Flachenreduktion, Sterblichkeit von Arten.

Die Darstellung der Alternativen beinhaltet demnach die Unterschiede zwischen dem
urspriinglichen Vorhaben und der Alternative hinsichtlich der Auswirkungen. Sie spricht aller-
dings auch an, ob die Varianten zusatzliche positive oder negative Wirkungen verursachen,

die beim Originalvorhaben kein Thema sind.

Ob eine Alternative noch zumutbar ist, stellt eine Einzelfallbetrachtung dar und steigt in der
Regel bei der steigenden Schwere des Eingriffs. Das deutsche BVerwG entschied im Falle einer
Ortsumfahrung, dass eine Tunnellésung mit Mehrkosten in zweistelliger Millionenhéhe nicht
mehr angemessen sei, um eine Flache von 0,7 ha Trockenrasen zu erhalten (Suske, Bieringer,

Ellmauer (2016), ASFINAG-Leitfaden zu Natura 2000 und Artenschutz3, S. 115).

4.5.3.  Zur Alternativenprifung zur Trassenfiihrung der S 8 West

Von der erstmitbeteiligten Partei wurde (erstens) vorgebracht, eine Alternativenprifung,
nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL sei zumindest in wesentlichen Teilen bereits im Vorfeld des Behor-
denverfahrens durchgefiihrt worden und es bediirfe nur geringfligiger Erganzungen. Weiters
(zweitens) sei eine Alternativenprifung an das Ergebnis der SP-V gebunden und diirfe nur

innerhalb des durch diese gesetzten Rahmens erfolgen. SchlieBlich wurde (drittens) von der

erst- und der zweitmitbeteiligten Parteien vorgebracht, es habe bisher Gberhaupt keine bzw.
nur eine unvollstindige Alternativenpriifung gegeben. Eine solche misse somit nunmehr

durch das BVwG nachgeholt werden.
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4.5.3.1. \Von der erstmitbeteiligten Partei wurde vorgebracht, eine Alternativenpriifung, die
den Anforderungen des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL genlige, sei zumindest in wesentlichen Teilen
bereits im Vorfeld des Behdrdenverfahrens durchgefiihrt worden und es bedirfe nur gering-
flgiger Ergdnzungen (Stellungnahme der erstmitbeteiligten Partei vom 24.04.2020, OZ 321,
S.11undS. 20):

»,Die nachfolgenden Ausfiihrungen belegen weiters, dass wesentliche Fundamental-
daten zur Alternativenprifung bei den vorgelagerten und projektintegralen Prif- und
Auswahlschritten u.a. im Rahmen der SP-V bereits erhoben und fachlich bewertet
wurden. Sowohl im Unionsrecht als auch im UVP-G 2000 wird davon ausgegangen,
dass Daten der strategischen Umweltprifung im UVP-Verfahren verwertet werden
kdnnen (vgl § 6 Abs 1 Z 8 sowie explizit Abs 2, wonach ,relevante Ergebnisse [...] insbe-
sondere einer strategischen Umweltprifung [...] zu bericksichtigen’ sind).

Es liegen daher jedenfalls brauchbare Ermittlungsergebnisse vor, die lediglich partiell
zu vertiefen und zu konkretisieren ist. Die Alternativenprifung ist auBerdem keine
bloBe Sachverhaltsfrage, sondern gehort auch in den Bereich der rechtlichen Beur-
teilung.

[...]

Alle dem Bundesverwaltungsgericht im Verwaltungsakt vorliegenden Ermittlungser-
gebnisse bestdtigen somit die verfahrensgegenstandliche Trassenwahl. Es kdnnen
daher infolge der bereits vorgenommenen Alternativenprifung — wenn tberhaupt —
nur kleinrdumige lokale Alternativen zu einer weiteren Prifung verbleiben. Diese sind
nur zwischen dem Wald siidlich von Strasshof und dem Ortsgebiet von Markgrafneu-
siedl denkbar. Eine Aktualisierung der Bewertung dieser lokalen Alternativen muss
nunmehr im Lichte der Anpassung der Gebietsgrenzen (Anderung der Rechtslage)
erfolgen.”

In der ,Raumwiderstandsanalyse der Alternativenpriifung Markgrafneusiedl“ vom
16.06.2020, die von der erstmitbeteiligten Partei mit Schriftsatz vom 17.06.2020 vorgelegt
wurde, wird ausgefiihrt (Beilage zu OZ 339, Dokument 00, S. 3):

»In der Planungs- und Projektierungsphase zur S 8 Marchfeld SchnellstraBe wurden
zahlreiche Korridore und Trassenalternativen untersucht (siehe Einreichprojekt 2010,
Einlage 1.3.1 Projektgeschichte sowie Vorbringen der ASFINAG im Schriftsatz vom
24.04.2020). Um der nunmehr durch die Erweiterung des Schutzgebiets eingetretenen
Anderung der rechtlichen und fachlichen Rahmenbedingungen Rechnung zu tragen,
legt die ASFINAG mit ggst. Dokument in Erganzung der bereits vorgelegten Unterlagen
betreffend die bereits gepriften Trassenalternativen eine nochmalige und
aktualisierte Prifung der méglichen Trassenalternativen im Trassenkorridor Nord vor.

Dazu wird auf das Instrument einer Raumwiderstandsanalyse zuriickgegriffen. Die
Raumwiderstandsanalyse basiert methodisch auf einer Uberlagerung von verschie-
denen Raumwiderstanden und grenzt den Untersuchungsraum fiir potenzielle Varian-
tenvergleiche ab. Besonders konflikttrachtige Trassenverldaufe oder Standorte kénnen
somit von weiteren Untersuchungen ausgeschlossen werden. Es wird ausdriicklich
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darauf hingewiesen, dass mit der folgenden Prifung der Trassenalternativen die
Priifung groRraumiger Alternativen abgeschlossen ist; die Erheblichkeitsbeurteilung
der verbleibenden (kleinrdumigen) Alternativen auf deren Naturvertraglichkeit wird
von der Projektwerberin unter Anwendung der vorgeschlagenen Methodik Konzept
zur Beurteilung der Auswirkungen auf den Triel vom 24.04.2020 mit Prazisierung vom
14.05.2020 fortgefiihrt und dem Bundesverwaltungsgericht vorgelegt werden.”

SchliefRlich wurde in der Stellungnahme der erstmitbeteiligten Partei vom 12.10.2020 ausge-

fuhrt (0Z 381, S. 5):
,Die Priifung intermodaler und netzilibergreifender Alternativen sowie die Prifung
grofRraumiger Projektalternativen erfolgt im Rahmen der SP-V. Diese wurde im vorlie-
genden Fall vor dem Inkrafttreten des SP-V-Gesetzes, BGBI | Nr 96/2005 auf Grundlage
der SUP-Richtlinie durchgefiihrt und kurz nach dem Inkrafttreten (12.08.2005) abge-
schlossen (Endbericht Korridoruntersuchung Marchfeld Endbericht und Empfehlungen
des Marchfeldteams vom 05.10.2005). Auf Grundlage der SP-V wurde die ‘S 8

Marchfeld Schnellstralle’ vom Gesetzgeber entsprechend den Ergebnissen der SP-V in
das Verzeichnis 2 des BundesstralRengesetzes aufgenommen.

Im Rahmen der SP-V wurden auch verkehrstrageribergreifende Alternativen gepruft
(vgl im SP-V-G insbesondere § 6 Abs 2 Z 3) und auch die Auswirkungen auf schutzwir-
dige Gebiete des Anhangs 2 des UVP-G, also auch auf Europaschutzgebiete, gepriift
(vgl im SP-V-G § 6 Abs 272 6).“
4.5.3.2. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat sich ergeben (Pkt. I11.3.5.1.), dass die
SP-V im Jahr 2005 schon damals nicht den Anforderungen des SPV-G inhaltlich entsprochen
hat und im Ubrigen nun nach 15 Jahren veraltet ist. So war das betroffene Natura 2000-Gebiet
nicht korrekt abgegrenzt: Das gesamte verfahrensgegenstandliche Brutgebiet des Triels war
noch nicht als Europaschutzgebiet verordnet und wurde auch nicht als Natura 2000-Gebiet
beriicksichtigt, obwohl es zum Zeitpunkt der SP-V bereits als ein faktisches Vogelschutzgebiet
zu werten gewesen ware. AulRerdem konnte nach den eigenen Ausfiihrungen der Fachbei-
tragsersteller das Ausmal} der Beeintrachtigung der betroffenen Schutzgliter nicht beurteilt
werden, weil Lage und Ausfiihrung der Alternativen in diesem Planungsstadium erst grob
festgelegt worden waren. Somit war auch die Untersuchungstiefe fiir eine Alternativenprifung
nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL nicht ausreichend. Weiters kam es bei der
Erstellung zu fachlichen Fehlbeurteilungen, da Mangel des Umweltberichts in der SP-V durch
die damals fiir die Strategische Prifung zustandige Behorde nicht korrigiert wurden, was sich

auf das Ergebnis durchschlagt.

Auch der Nutzen-Kosten-Untersuchung- (NKU-) Bericht aus dem Jahr 2008 ist keine brauch-
bare Grundlage fiir eine Alternativenpriifung, die den Anforderungen des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL
entspricht. Die dabei angewendete Methode einer Nutzwertanalyse entspricht nicht den

methodischen Leitlinien der Europdischen Kommission fiir eine Alternativenpriifung.
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Beispielsweise liberwiegt in dieser Analyse das Einzelkriterium , Kosten” durch die gewahlte
Gewichtung die Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebietes um ein Mehrfaches. Mit Urteil
des EuGH vom 14.01.2016, Rs. C-399/14, im Vorabentscheidungsverfahren Griine Liga Sachsen
u.a. wurde unter RZ 77, zu den wirtschaftlichen Kosten von Mallhahmen, die im Rahmen der
Alternativenprifung bericksichtigt werden kénnen, Stellung genommen. Diesen Kosten
komme nicht die gleiche Bedeutung zu wie dem mit der FFH-RL verfolgten Ziel der Erhaltung
der natlrlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen. Unter Berlick-
sichtigung der engen Auslegung von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL dieser Richtlinie (unter Hinweis auf
das Urteil Solvay u. a., C-182/10, Rz 73), kdnne somit nicht zugelassen werden, dass bei der
Wahl von Alternativiésungen allein auf die wirtschaftlichen Kosten solcher MaRnahmen

abgestellt wird.

Die Prufschritte, die im Vorfeld der Projekteinreichung durchgefiihrt wurden, erfiillen daher
nicht die Anforderungen an eine Alternativenpriifung gemaR Art. 6 Abs. 4 FFH-RL. Die dazu

vorgelegten Unterlagen sind nicht ausreichend fundiert und nicht ausreichend aktuell.

SchlieBlich hat das verwaltungsgerichtliche Verfahren ergeben, dass sich weder die Ziele noch
die Auswirkungen des im Jahr 2005 in der SP-V untersuchten Vorhabens mit dem einge-
reichten Vorhaben decken. So sollte mit der S 8 auch das Ziel einer hochrangigen Verbindung
zwischen der Bundeshauptstadt Wien und der slowakischen Hauptstadt Bratislava verfolgt
werden, was in der SP-V auch berilicksichtigt wurde. Hingegen soll das verfahrensgegenstand-
liche Projekt, neben einer Entlastung der Ortsdurchfahrten, nur eine Verbindung zwischen
Wien und Ganserndorf herstellen. Damit ergibt sich auch, dass bei der SP-V mehrere natur-
schutzfachliche Konfliktbereiche identifiziert wurden, die fiir das Einreichprojekt S 8 West
keine Rolle spielen, wie z.B. die Querung der March. Damit ist hier von zwei unterschiedlichen
Vorhaben auszugehen. Einmal der Gesamt-S 8, die im Jahre 2005 einer SP-V unterzogen
wurde, und andererseits der S 8 West, die eine Verbindung zwischen Wien und Ganserndorf

herstellen soll und weiter die dazwischen liegenden Ortsdurchfahrten entlasten soll.

Durch diese unterschiedlichen Vorhabensziele der Gesamt-S 8 und der S 8 West lassen sich die
durch die SP-V gewonnen Tatsachen fiir eine Alternativenprifung im gegenstandlichen
Verfahren, die den Anforderungen des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL entsprechen soll, schon
grundsatzlich nicht verwerten oder gar nun im verwaltungsgerichtlichen Verfahren blof3
einfach erganzen, sondern musste weitestgehend neu durchgefuhrt werden (Pkt. 111.4.7./

Zurickverweisung an die belangte Behorde).

Mit Urteil des EuGH vom 26.10.2006 Rs C-239/04, Castro Verde, wurde ausgefiihrt, dass ein

Projekt oder Plan in einem BSG nur unter der Voraussetzung erteilt werden darf, dass die
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Behorden zum Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung des Plans oder des Projekts
Gewissheit darliber erlangt haben, dass sich dieser bzw. dieses nicht nachteilig auf das
betreffende Gebiet als solches auswirkt. Dass das Projekt nach seiner Durchfiihrung
moglicherweise keine solchen Wirkungen hatte, hat auf diese Beurteilung keinen Einfluss.
Denn zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung, mit der die Durchfiihrung des Projekts
genehmigt wird, darf aus wissenschaftlicher Sicht kein vernlinftiger Zweifel daran bestehen,

dass es sich nicht nachteilig auf das betreffende Gebiet auswirkt.

Das Beweisverfahren hat ergeben (Pkt. 111.3.5.1), dass eine fachlich fundierte groRrdumige
Alternativenprifung zur S 8 nach den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bislang nicht
stattgefunden hat. Dies entspricht nicht den Vorgaben des Urteils des EuGH, 26.10.2006, in Rs
C-239/04, Castro Verde.

Weiters sprach der EUGH mit diesem Urteilaus, dass die Bestimmung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL
als Ausnahmebestimmung Art. 6 Abs. 3 zweiter Satz FFH-RL eng auszulegen ist. So ist die
Durchfiihrung eines Plans oder Projekts nach Art. 6 Abs. 4 dieser RL insbesondere von der
Voraussetzung abhangig, dass das Fehlen von Alternativiésungen nachgewiesen wird. Somit
verstolt ein Mitgliedstaat gegen seine Verpflichtungen aus Art. 6 Abs. 4 FFH-RL, wenn er trotz
negativer Ergebnisse der UVP ein Projekt durchfiihrt, ohne nachgewiesen zu haben, dass fir

dieses Projekt keine Alternativiésungen vorhanden waren.

4.5.3.3. Weiters wurde vorgebracht, eine Alternativenpriifung sei nach den Vorgaben des
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL an das Ergebnis der SP-V gebunden und dtiirfe nur innerhalb des durch

diese gesetzten Rahmen erfolgen. So wurde im Schriftsatz der erstmitbeteiligten Partei vom

12.10.2020 ausgefiihrt (OZ 381,S.5-7):

,Fur die Aktualisierung einer SP-V ist in § 10 SP-V-G sowie Art 10 SUP-RL ein eigen-
standiges Uberwachungsregime vorgesehen, mit dem das Monitoring strategischer
Planungen geregelt wird.

Konkret ordnen diese Bestimmungen folgende Vorgehensweise an:

,War eine in einem Bundesgesetz oder in einer auf Grundlage eines Bundesgesetzes
erlassenen Verordnung normierte Netzveranderung Gegenstand einer strategischen
Prifung, hat der Bundesminister/die Bundesministerin flir Verkehr, Innovation und
Technologie die erheblichen Auswirkungen dieser Netzveranderung auf die Umwelt zu
Uberwachen, um unter anderem frihzeitig unvorhergesehene Auswirkungen zu
ermitteln und geeignete AbhilfemalRnahmen ergreifen zu kénnen. Die erforderlichen
UberwachungsmalRnahmen sind auf der Grundlage der Angaben in der zusammen-
fassenden Erklarung festzulegen.’ (vgl § 10 Abs 1 SP-V-G)

Aus dieser Bestimmung wird deutlich, dass durch spatere Entwicklungen die Entschei-
dungen aufgrund einer SP-V nicht einfach riickgéngig zu machen sind oder die SP-V zu
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wiederholen oder zu aktualisieren ware, sondern dass gegebenenfalls AbhilfemaRnah-
men zu ergreifen sind, um der jeweiligen Planung auch zum Durchbruch zu verhelfen.

Aufgrund dieser Vorgabe haben im vorliegenden Fall alle Planungstrager auf Landes-
und Gemeindeebene ihre Planungsakte sowie ihre Infrastrukturmafnahmen so ausge-
richtet, dass dem Ergebnis der SP-V 2005 entsprochen bzw an dieses angeknipft wird.

Diese Planungsakte und InfrastrukturmalRnahmen werden aufgrund der zu eng
gefassten Beweisthemenstellung in den erstatteten Gutachten zu Unrecht vollstandig
ausgeblendet. Mit keinem Wort wird auf die infrastruktur- und raumordnungs-
spezifischen Planungsakte und MaRnahmen, die aufgrund der Ergebnisse der SP-V aus
dem Jahr 2005 — im Vertrauen auf den Gesetzgebungsakt der Aufnahme der ‘S 8
Marchfeld SchnellstralRe’ in das Verzeichnis 2 des Bundesstrallengesetzes — getroffen
wurden, eingegangen oder Bedacht genommen.

Eine isoliert auf naturschutzfachliche Aspekte fokussierende Beurteilung verfehlt
diesen Prifrahmen ebenso wie die einseitig auf eine Starkung bzw erhoffte Mehraus-
lastung des OPV-Anteils abzielende verkehrspolitische Bewertung; derart verengte
Beurteilungen verstoRen einerseits gegen das verfassungsrechtliche Berticksichti-
gungsprinzip, andererseits auch gegen das unionsrechtliche Gebot einer koharenten,
widerspruchsfreien Uberwachung nach Art 10 SUP-RL, die Aspekte der SUP- und FFH-
Prifschritte zu vereinen hat (wie die EU Kommission im einschlagigen Leitfaden
ausdriicklich fordert).”

In der Verhandlungsschrift zur zweiten Tagsatzung vom 13.10.2020 wurde diese Position zum
Vorrang und zur Verbindlichkeit der SP-V vom rechtsfreundlichen Vertreter der erstmitbetei-
ligten Partei wiederholt und ergdnzt (OZ 383, VHS S. 17/18).

,BERGTHALER: Zur Frage 2 orte ich beim SV ein grundlegendes Missverstandnis, das
moglicherweise mit der Fragestellung zusammenhangt. Das Missverstandnis besteht
darin, dass er die durchgefiihrte SUP mit MaRstdben der Vertraglichkeitspriifung nach
der FFH-RL prift. Damit wird aber die Rangordnung dieser beiden RL und Prifungen
verkannt. Die EK hat in ihrem Leitfaden aus 2003, der weder vom GA BIERINGER, noch
von der GA Dr. Riedmann herangezogen wird, ausdricklich festgelegt, wie solche
Priifungen einerseits nach der SUP-RL, andererseits nach der FFH-RL zu kombinieren
sind. Ganz konkret stellt die EK klar, dass die Priifung gem. der SUP-RL einen breiteren
Bereich abdeckt und daher den grundlegenden Rahmen festlegt, innerhalb dessen
nach der FFH-RL eine Feinprifung vorzunehmen ist. Ich berufe mich auf die RZ 9.21
des erwdhnten Leitfadens. Daraus zeigt sich, dass die grundlegende, verkehrs-
trageribergreifende Variantenfindung auf der SUP-Ebene passiert und durch die
spatere FFH-Prifung nicht mehr in Frage zu stellen ist. Die FFH-Prifung dient vielmehr
einer okologischen Feinabstimmung. Die FFH-Prifung bleibt aber an den Rahmen
gebunden, den die SUP gesetzt hat. [...] In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu
berlicksichtigen, dass Land und Gemeinden bereits mehrere Planungsakte und
InfrastrukturmaRBnahmen gesetzt haben, die auf dem Ergebnis der SPV aufbauen. Auch
diese, darauf ab[ge]stimmten, PlanungsmaRnahmen sind spatestens auf der Ebene der
Zumutbarkeit zu berlcksichtigen, weil sie sich bei einer spateren Abkehr von den
Ergebnissen der SUP als frustriert erweisen wiirden. Anders, als es im GA Bieringer
anklingt, besteht daher zwischen einer vorgelagerten SUP-Priifung und einer spateren
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FFH-Prifung, auch bei zwischenzeitig gednderten Entwicklungen im Sachverhalts- und
Rechtsbereich, kein Widerspruch, der das Gericht oder GA dazu ermachtigen wiirde,
die Ergebnisse der SUP als vermeintlich iberholt auBer Acht zu lassen und auf die
Ergebnisse der SUP basierende Ausweisung zu ignorieren. Diese ist vielmehr weiterhin
auch der naturschutzfachlichen Beurteilung zugrunde zu legen.”

4.5.3.4. Mit Hinweis auf die Regelung zur Vermeidung von Doppeliberprifungen in § 6
Abs. 1 Z 8 sowie Abs. 2 UVP-G 2000 in der UVE verkennt die erstmitbeteiligte Partei den
Regelungshintergrund der zitierten Bestimmungen des UVP-G 2000. So gibt § 6 Abs. 1 UVP-G
2000 lediglich die inhaltlichen Anforderungen der UVE fiir Vorhaben aller Art vor. In den Erlau-
terungen zu diesen Bestimmungen wird ausgefiihrt (AB 271 BIgNR 24. GP, zu § 6 Abs. 1 Z 8 und
Abs. 2):

»Mit Anfligung einer neuen Z 8 in Abs. 1 und eines neuen Satzes in Abs. 2 soll explizit
auf durchgefiihrte Strategische Umweltprifungen (SUP) Riicksicht genommen wer-
den, um zu verdeutlichen, dass die SUP und die UVP nicht im Sinn einer ,Doppel-
prifung’ nebeneinander stehen, sondern Unterlagen und Ergebnisse von Sachver-
haltsermittlungen, die bereits im Vorfeld der UVP erstellt bzw. durchgefiihrt wurden,
selbstverstandlich von der Projektwerberin im UVP-Verfahren vorgelegt werden
konnen und von der Behorde im Lichte der anzuwendenden Genehmigungskriterien
zu wirdigen sind, soweit dies hinsichtlich Aktualitat und Priftiefe dieser Unterlagen
zielfUhrend ist. Dies ist nur der Fall, wenn die Ergebnisse der SUP im jeweiligen Punkt
hinsichtlich der Auswirkungen des Vorhabens auf die Umwelt vollstandig und aktuell
und nicht durch neue Rahmenbedingungen oder Erkenntnisse obsolet sind.”

Mit diesen durch die UVP-G-Novelle 2009, BGBI. BGBI. | Nr. 87/2009, eingefiigten Bestim-

mungen muss explizit auf durchgefiihrte SUP Riicksicht genommen werden. Diese Bestim-
mungen dienen somit lediglich der Verdeutlichung, dass die SUP und die UVP nicht im Sinn
einer ,,Doppelpriifung” nebeneinander stehen, sondern Unterlagen und Ergebnisse von Sach-
verhaltsermittlungen, die bereits im Vorfeld der UVP erstellt bzw. durchgefiihrt wurden,
selbstverstandlich von der Projektwerberin im UVP-Verfahren vorgelegt werden kénnen und
von der Behorde im Lichte der anzuwendenden Genehmigungskriterien zu wiirdigen sind,
soweit dies hinsichtlich Aktualitat und Priftiefe dieser Unterlagen zielflihrend ist
(Abschichtung). Dies ist jedoch nur der Fall, wenn die Ergebnisse der SUP hinsichtlich der
Umweltauswirkungen des Vorhabens vollstindig und aktuell und nicht durch neue
Rahmenbedingungen oder Erkenntnisse obsolet sind. Diese Voraussetzung ist im Fall der S 8

nicht erfullt.

Weiters verkennt die erstmitbeteiligte Partei das Verhaltnis der SUP-RL und der FFH-RL zuein-
ander. Art. 11 Abs. 1 SUP-RL lautet: , Die Umweltpriifungen gemdpf dieser Richtlinie lassen die
Anforderungen der Richtlinie 85/337/EWG sowie anderer Rechtsvorschriften der Gemeinschaft
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unbertihrt.” Daraus ergibt sich keineswegs ein Vorrang der SUP-RL gegeniiber der FFH-RL (vgl.
dazu auch VwGH 15.10.2020, Ro 2019/04/0021, mwN, zum Verhaltnis der SUP-RL etwa zur
UVP-RL). Die von der erstmitbeteiligten Partei genannte RZ 9.21 des SUP-Leitfadens
(Europdische Kommission, Umsetzung der Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber die Prifung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und
Programme) lautet:

»,9.21. Die Prifung gemaR der SUP-Richtlinie deckt einen breiteren Bereich ab; sie
schlieBt nicht nur Auswirkungen auf Schutzgebiete und bestimmte Spezien ein,
sondern auch die Artenvielfalt im Allgemeinen und andere Aspekte wie die Luft-
oder Wasserqualitat oder das kulturelle oder architektonische Erbe. Ein
optionales, kombiniertes SUP-Verfahren fiir die Plane, die erwiesenermalien

gemald der FFH-Richtlinie eine Priifung erfordern, konnte aus den folgenden
Schritten bestehen.”

Der breitere Bereich der SUP-Richtlinie bezieht sich demnach darauf, dass sie nicht nur
Auswirkungen auf Schutzgebiete und bestimmte Arten einschlieft, sondern auch die
Artenvielfalt im Allgemeinen und andere Aspekte. Hingegen ist aus der RZ 9.21 nicht ableitbar,
dass die SUP einen grundlegenden Rahmen festlege, innerhalb dessen nach der FFH-RL eine
Feinpriifung vorzunehmen sei. Die entsprechende Rechtsauffassung der erstmitbeteiligten
Partei findet auch im von ihr zitierten Leitfaden keine Grundlage. Ganz im Gegenteil, in den
anschlielenden RZ fiihrt die Europaische Kommission u.a. aus, dass ein Plan bzw. Programm,
das sich nachteilig auf ein Natura 2000-Gebiet auswirkt, nur unter den in Artikel 6 der FFH-RL
genannten Bedingungen angenommen werden kann (RZ 9.25; vgl. in diesem Zusammenhang
auch den Leitfaden der Europaischen Kommission zum Natura-2000-Gebietsmanagement, C
[2018] 7621 endg., S. 87, mit einer Gegenuberstellung, welche Auswirkungen auf die Natur
jeweils nach der SUP-RL, der UVP-RL sowie der FFH-RL zu priifen sind). In einem Fall wie dem
gegenstandlichen ist somit die Durchfliihrung einer den Anforderungen des Artikels 6 Abs. 4
der FFH-RL entsprechenden Alternativenpriifung eine Voraussetzung dafiir, dass ein Plan bzw.
Programm auf Grundlage einer SUP angenommen werden und an das Gesetzgebungsver-
fahren weitergeleitet werden kann. Diese Bedingung war bei der SUP zur Marchfeld StralSe

nicht erfallt.

Weiters Ubersieht die erstmitbeteiligte Partei in ihrer Argumentation, dass im Urteil des EuGH
vom 13.12.2007 Rs C-418/04 bereits ausgefiihrt wurde, dass die Prifungen nach der Richtlinie
85/337 oder der Richtlinie 2001/42 nicht das in Art. 6 Abs. 3 und 4 der FFH-RL vorgesehene
Verfahren ersetzen kénnen. So erwog der EuGH darin in RZ 230 f:

,230 Irland macht auBerdem geltend, dass es die Prifungen nach der Richtlinie
85/337/EWG des Rates vom 27.Juni 1985 liber die Umweltvertraglichkeitsprifung
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bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (ABI. L 175, S. 40) sowie nach
der Richtlinie 2001/42 durchfihre, die ebenfalls mit der Verordnung aus dem Jahr
2004 Uber die Prifung bestimmter Plane und Programme im Hinblick auf die
Umwelt gemall den Vorgaben der Europdischen Gemeinschaften (European
Communities [Environmental Assessment of certain Plans and Programmes]
Regulations 2004) und mit der Verordnung aus dem Jahr 2004 Uber die
umweltbezogene strategische Planungs- und Entwicklungsprifung (Planning and
Development Strategic Environmental Assessment Regulations 2004) in
nationales Recht umgesetzt worden sei.

231 Diese beiden Richtlinien enthalten aber Bestimmungen (iber das Verfahren der
Beschlussfassung, ohne die Mitgliedstaaten hinsichtlich der zu treffenden
Entscheidung zu binden, und betreffen lediglich bestimmte Projekte und Plane.
Nach Art. 6 Abs. 3 Satz 2 der Habitatrichtlinie hingegen darf ein Plan oder Projekt
nur genehmigt werden, wenn die zustindigen einzelstaatlichen Behoérden
festgestellt haben, dass das Gebiet als solches nicht beeintrachtigt wird. Die
Prifungen nach der Richtlinie 85/337 oder der Richtlinie 2001/42 kénnen daher
nicht das in Art. 6 Abs. 3 und 4 der Habitatrichtlinie vorgesehene Verfahren
ersetzen.”

Im Ubrigen folgt im Analogieschluss aus den Ausfiihrungen im Urteil des EuGH vom 25.6.2020
Rs C-24/19, dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, im Rahmen ihrer Zustandigkeiten alle erfor-
derlichen allgemeinen oder besonderen MaRnahmen zu treffen, damit samtliche Projekte, die
mit den Erhaltungszielen eines Natura 2000-Gebiets nicht vertraglich sind, Gegenstand einer
Alternativenprifung gemaR Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL sind (RZ 82). Demzufolge ist es Sache des
Verwaltungsgerichts, im Rahmen seiner Zustandigkeit die Bestimmungen des Unionsrechts
anzuwenden und fir ihre volle Wirksamkeit Sorge zu tragen, indem es jede Bestimmung des
nationalen Rechts unangewendet lasst, die es zu einer im Widerspruch zur Richtlinie stehen-
den Entscheidung veranlassen wirde (vgl. Urteil EUGH 20.04.2013 Rs C-463/11, RZ 44). Im
Ubrigen kann sich ein Mitgliedstaat nach stindiger Rechtsprechung des EuGH nicht auf Bestim-
mungen, Ubungen oder Umstinde seiner internen Rechtsordnung berufen, um die Nichtein-
haltung der in einer Richtlinie festgelegten Verpflichtungen und Fristen zu rechtfertigen (Urteil
EuGH 20.09.2001 Rs. C-468/00, RZ 10). Schlielilich soll ein Mitgliedstaat nach standiger Recht-
sprechung des EuGH aus der Missachtung seiner gemeinschaftsrechtlichen Pflichten keinen
Vorteil ziehen (z.B. EUGH 07.12.2000 Rs. C-374/98, Kommission/Frankreich — Basses Corbiéres,
Rz 51). Ein solcher Vorteil wiirde aber entstehen, wenn etwaige frustrierte Planungen oder
Investitionen, die durch die Missachtung der Pflicht zur Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4
der FFH-RL ausgeldst wurden, die spatere Anwendung eben dieser gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift dadurch erschweren kdonnten, dass sie auf der Ebene der Zumutbarkeit bertck-

sichtigt werden.
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Es ist daher Aufgabe des Verwaltungsgerichts, im Rahmen seiner Zustandigkeit alle erfor-
derlichen MaRnahmen zu treffen, um im verfahrensgegenstandlichen Fall die Durchfiihrung
einer vollstandigen Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL zu gewahrleisten. Dabei
muss es (allenfalls auch) Bestimmungen des nationalen Rechts unangewendet lassen, die im
Widerspruch dazu stehen, fir die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts Sorge zu tragen.
Auch hat es zu gewadhrleisten, dass die in Missachtung gemeinschaftsrechtlicher Pflichten
getatigten Planungen und Investitionen nicht in die Erwagungen im Rahmen dieser Prifung

einflieRen, damit der Mitgliedstaat aus seiner Pflichtverletzung keinen Vorteil ziehen kann.

Damit ist auch entgegen dem Vorbringen der erstmitbeteiligten Partei vor diesem Hintergrund
nicht haltbar davon auszugehen, dass eine Alternativenprifung an das Ergebnis der SP-V —
bzw. an die aus der SP-V resultierende Aufnahme der S 8 in das BStG — gebunden sein soll und

nur innerhalb des durch diese gesetzten Rahmen erfolgen diirfe.

SchliefRlich Ubersieht die erstmitbeteiligte Partei, dass der BMVIT in seiner zusammenfas-
senden Erkldarung zur SP-V zur Marchfeld StralRe Festlegungen fiir allfdllige sich aus der Netz-
veranderung ergebende Projekte gemal § 9 Abs. 1 Z 2 lit. e SP-V-Gesetz getroffen hat (OZ 337,
S. 14/15). Demnach ist die vorgeschlagene Netzveranderung nur weiterzuverfolgen, wenn bei
daraus resultierenden Projekten auch im Hinblick auf allfdllige Kostensteigerungen weiterhin
eine Wirtschaftlichkeit gegeben ist (positive Nutzen-Kosten-Untersuchung). Zudem muss der
volkswirtschaftliche Nutzen der vorgeschlagenen Netzverdnderung auch im weiteren Verlauf

und Projektfortschritt positiv ausfallen und nachgewiesen werden.

Ein solcher Nachweis eines positiven volkswirtschaftlichen Nutzens fir das Projekt der S 8
West, das von dem der SP-V unterzogenen Gesamtvorhaben wesentlich abweicht, ist aus dem
Verfahrensakt jedoch nicht ersichtlich. Im Vorprojekt wurde statt einer Nutzen-Kosten-Unter-
suchung eine Kostenwirksamkeitsanalyse durchgefiihrt, die methodisch nicht vergleichbar ist.
Auch in weiterer Folge wurde das Nutzen-Kosten-Verhaltnis nicht mehr in einer fiir das Gericht
erkennbaren Weise gepriift, obwohl mit mehreren Projektanderungen, der ungewdhnlich
langen Dauer des erstinstanzlichen Verfahrens und mit dem verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren Umstdnde eingetreten sind, die Kostensteigerungen gegentiber den urspriinglichen

Annahmen vermuten lassen.

Insgesamt ist daher festzustellen, dass fiir das Einreichprojekt eine Bedingung, die in der SP-V
gemaR § 9 Abs. 1 SP-V-Gesetz fiir die Weiterverfolgung der vorgeschlagenen Netzveranderung
gesetzt wurde, nicht nachgewiesen ist. Auch aus diesem Grund erweist sich das Vorbringen
der erstmitbeteiligten Partei, wonach die SP-V im verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine

bindende Wirkung entfalte, als nicht haltbar.
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4.5.3.5. SchlieRlich wurde von der erst- und der zweitmitbeteiligten Parteien vorgebracht,
dass bisher Giberhaupt keine bzw. nur eine unvollstandige Alternativenprifung nach den
Anforderungen des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL erfolgt sei. Eine solche miisse somit nunmehr durch

das BVwG nachgeholt werden.

So brachte der rechtsfreundliche Vertreter der zweitmitbeteiligten Partei vor, die Alternati-
venprufung sei noch nicht erfolgt und misse nun vom Verwaltungsgericht nachgeholt wer-
den und zwar im Hinblick auf jeden einzelnen Fachbereich, der fiir diese Prifung eine Rolle
spiele (OZ 383, S. 22-24). Er beantragte sodann in der zweiten Tagsatzung, eine umfassende
Alternativenpriifung sei nun ,,im Rahmen dieser Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht
vorzunehmen, und zwar im Hinblick auf jeden einzelnen FB, der fiir die Alternativenpriifung

eine Rolle spielt” (VHS 13.10.2020, OZ 383, S. 24).

Weiters bot ein rechtsfreundlicher Vertreter der erstmitbeteiligten Partei dem Verwaltungs-
gericht an, dass diese bereit sei, weitere Unterlagen zu einer méglichen Alternativenprifung
vorzulegen (VHS 13.10.2020, OZ 383, S. 24). Auf das weitere Vorbringen der erstmitbeteilig-
ten Partei mit Schriftsatz vom 16.10.2020 ist nicht weiter einzugehen, da dies erst nach dem
Schluss des Ermittlungsverfahrens am Ende der zweiten Tagsatzung vom 13.10.2021 einge-
bracht wurde (OZ 384, S. 12/13).

4.5.3.6. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat sich ergeben, dass der Befund zur SP-V
und zum Vorprojekt veraltet ist und eine Alternativenprifung nach Art. 6 Abs. 4 der FFH-RL
nicht darauf gegriindet werden kann. Vielmehr muss der Befund dazu véllig neu erhoben

werden.

4.6. Priifung anderweitiger zufriedenstellender Losungen nach Art. 9 Abs. 1 VSch-RL,
Art. 16 Abs. 1 FFH-RL bzw. § 20 Abs. 4 NO NSchG 2000:

Das Beweisverfahren hat ergeben, dass der Erhaltungszustand des Triels in Osterreich unbe-
stritten nicht in einem glinstigen Zustand ist (Pkt. 111.3.3.). und bislang noch keine (voll-
standige) Ermittlungen zu moéglichen anderweitig zufrieden stellender Lésungen durchgefiihrt
wurde (Pkt. 111.3.6.). Ein Mangel, der dem Verfahren der Behorde somit als ,Wurzelmangel”
bereits zum Beginn des Verfahrens anhaftete. Eine Priifung anderweitiger zufrieden stellender
Loésungen nach Art. 9 Abs. 1 VSch RL, Art. 16 Abs. 1 FFH-RL bzw. § 20 Abs. 4 NO NSchG 2000

ist somit durch das Verwaltungsgericht nicht moglich.
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4.7. Zuriickverweisung an die belangte Behérde:

Das Verwaltungsgericht hat in der Sache selbst zu entscheiden, wenn der mafligebliche Sach-
verhalt feststeht oder die Feststellung des maBgeblichen Sachverhaltes durch das Verwal-
tungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostener-
sparnis verbunden ist (Art. 130 Abs. 4 B-VG und § 28 Abs. 2 VWGVG).

Das Verwaltungsgericht kann den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die
Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde zurlickverweisen, wenn
die Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes unterlassen hat (§ 28 Abs. 3 zweiter
Satz VWGVG). Die Behorde ist hierbei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher
das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist (§ 28 Abs. 3 dritter Satz
VwWGVG).

Die nach § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG bestehende Zuriickverweisungsméglichkeit stellt
eine Ausnahme von der grundsatzlichen meritorischen Entscheidungszustandigkeit der Ver-
waltungsgerichte dar. Eine Zurlickverweisung der Sache an die Verwaltungsbehorde zur
Durchfiihrung notwendiger Ermittlungen wird daher insbesondere dann in Betracht kommen,
wenn die Verwaltungsbehorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat,
wenn sie zur Ermittlung des malRgebenden Sachverhalts (vgl § 37 AVG) lediglich vollig unge-
eignete Ermittlungsschritte gesetzt oder bloB ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn
konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehorde (etwa schwierige)
Ermittlungen unterliel3, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen wer-
den (vgl. VwGH 10.09.2014, Ra 2104/08/0005; 26.06.2014, Ro 2014/03/0063; 22.06.2016 (Ra
2016/03/0027). Allenfalls der belangten Behorde unterlaufene Verfahrensmangel (Begriin-
dungsmangel des Bescheides; unzureichendes Eingehen auf Einwendungen) im Hinblick auf
die mangelfreie Abwicklung des Beschwerdeverfahrens sind als saniert zu betrachten (vgl.

etwa VWGH vom 27.05.2011, 2008/02/0049; 09.05.2017, Ro 2014/08/0065).

4.7.1. Zum Vorliegen der Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 und 3 VWGVG

Das verwaltungsgerichtliche Verfahren hat ergeben, dass das Vorhaben in einem Bereich
errichtet werden soll, das bis April 2020 als faktisches Vogelschutzgebiet zu werten gewesen
ware. Das Vorhaben hatte somit zum damaligen Zeitpunkt abgewiesen werden miissen (vgl.
Pkt. I11.3.1. iVm Pkt. 111.4.2.3.). Das Schutzgebiet wurde zwar sodann nach der ersten Tag-
satzung des Verwaltungsgerichts um den strittigen Bereich erweitert und es war somit im ver-

waltungsgerichtlichen Verfahren zu prifen, ob erhebliche Auswirkungen gegeben sein
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konnten. Diese hat ergeben, dass es durch das Vorhaben zu artenschutzrechtlichen Beein-
trachtigungen des Triels und des Ziesels und zu einer erheblichen Beeintrachtigung der Erhal-
tungsziele des Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” bereits in den Grenzen
des Schutzgebietes bis zum April 2020 nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000

gekommen ware.

Eine solche Beeintrachtigung war jedoch bereits im Verfahren der belangten Behérde offen-
sichtlich (Pkt. I11.3.3.).

Somit stand der mal3gebliche Sachverhalt bereits mit Abschluss des Verfahrens der Behérde
i.S. der Bestimmung des § 28 Abs. 2 Z 2 VWGVG nicht fest. Die Behorde hatte zum damaligen
Zeitpunkt in das Ausnahmeverfahren gehen miissen und eine fachlich fundierte groRraumige
Alternativenpriifung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000 durchfiihren missen.
Somit stand zum Zeitpunkt der Vorlage der Beschwerden der maRgebliche Sachverhalt nicht

fest.

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat sich nach erganzenden Ermittlungstatigkeiten
weiters ergeben, dass es durch das Vorhaben auch des ab April 2020 erweiterten Schutzge-
bietes zu einer erheblichen Beeintrachtigung der Schutzziele des nunmehr erweiterten
Europaschutzgebietes ,Sandboden und Praterterrasse” nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. § 10 NO
NSchG 2000 kommen wird (vgl. Pkt. Ill.3.3.). Somit ist eine Alternativenpriifung nach Art. 6
Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000 erforderlich.

Entgegen dem Vorbringen der mitbeteiligten Parteien ist nicht ersichtlich, dass mit der
damaligen SP-V bereits eine solche ausreichend fachlich fundierte groRraumige Alternativen-
prifung durchgefiihrt worden ist (vgl. Pkt. 111.3.5.) bzw. dass die SP-V den Kriterien des Art. 6
Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000 entspricht.

Zur Frage des Artenschutzes befragte die Behorde ihren Sachverstandigen lediglich nach Art. 5
VSch-RL zu einer moglichen Verletzung des Stérungsverbots, nicht jedoch zu einer moglichen
Verletzung der — spezielleren — Regelung nach § 18 Abs. 4 Z 4 NO NschG 2000. Der behérdliche
Sachverstandige hat sich nach der Verlagerung des Brutplatzes in den Bereich der Trasse zum
Stérungsverbot gemaR § 18 Abs. 4 Z 4 NO NschG nicht mehr geduBert. Zum Stérungsverbot
gemiR § 18 Abs. 4 Z4 NO NSchG 2000 wurde im Behérdenverfahren kein aktualisierter Befund

erhoben, die Behorde geht in ihrer Wiirdigung darauf nicht ein.

Da die Bestimmung des § 18 Abs. 4 Z 4 NO NschG 2000 strengere Anforderungen zum
Stérungsverbot statuiert, war der Sachverhalt zu diesem Tatbestand durch das Verwaltungs-

gericht zu ergédnzen (§ 28 Abs. 2 VWGVG). Das Verbot der Zerstérung von Fortpflanzungs- und
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Ruhestatten ist kein Verbot der VSch-RL, sondern folgt aus der Form der Umsetzung in
nationales Recht. Hingegen ist das Verbot des absichtlichen Stérens, insoweit sich diese
Stérung erheblich auswirkt, eine Vorkehrung der VSch-RL. Der Begriff des ,,Beunruhigens”
gemaR § 18 Abs. 4 Z 2 NO NSchG soll das Stérungsverbot aus Art. 5 lit. d der VSch-RL umsetzen

und ist daher inhaltlich auch so zu interpretieren.

In der Argumentation der Behorde fiihrt die Anwendung von CEF-Malinahmen dazu, dass der
Storungs-Tatbestand der VSch-RL nicht erfiillt wird, weil die Fortpflanzungsstatte aufRerhalb
der Brutzeit zerstort wird. Durch die ,,strengere” nationale Regelung wird also eine Umgehung
einer in der VSch-RL enthaltenen Vorkehrung ermoglicht. Auf den Storungs-Tatbestand allein
waren CEF-Mallnahmen namlich nicht anwendbar. Der Begriff der Stérung wird in Recht-
sprechung des EuGH weit gezogen und umfasst auch die Errichtung von Infrastruktur, nicht

nur deren Nutzung.

Die Errichtung einer SchnellstralBe durch eine Lebensstatte des Triels ist somit (auch) eine
absichtliche Stérung (,,Beunruhigung”) und eine Stérung an den Lebensstatten einer vom

Aussterben bedrohten Tierart.
Die Behorde hatte somit auch Voraussetzungen fiir Ausnahmetatbestande priifen miissen.

Somit war bereits bei der Vorlage der Beschwerden an das Verwaltungsgericht durch die
fehlende Alternativenprifung das Behdrdenverfahren mit einem Mangel behaftet und es
stand der malRgebliche Sachverhalt nicht fest (§ 28 Abs. 2 Z 1 VwGVG). Denn eine Alternativen-
priifung, die den Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000 entspricht, ist
ein aufwandiger Prozess (vgl. bspw. Suske/Bieringer/Ellmauer, ASFINAG-Leitfaden zu Natura
2000 und Artenschutz?, S. 105; Europdische Kommission, Methodik-Leitlinien, 31 ff; Euro-
pdische Kommission, Natura 2000-Gebietsmanagement). Weiters hat sich die Behorde nur

unzureichend mit den Ausnahmetatbestanden zum Artenschutz auseinandergesetzt.

Das Bundesverwaltungsgericht (ibersieht nicht, dass mit 28 VwGVG nach der standigen Recht-
sprechung des VWGH ein prinzipieller Vorrang der meritorischen Entscheidungspflicht der
Verwaltungsgerichte normiert ist, weswegen die in § 28 Abs. 3 zweiter Satz leg. cit.
vorgesehene Moglichkeit der Kassation eines verwaltungsbehordlichen Bescheids streng auf
ihren gesetzlich zugewiesenen Raum zu beschranken ist. Nach dieser Rechtsprechung kann
von der Moglichkeit der Zurlickverweisung nur bei krassen bzw. besonders gravierenden
Ermittlungslicken Gebrauch gemacht werden. Eine Zurlickverweisung der Sache an die
Verwaltungsbehdérde zur Durchfiihrung notwendiger Ermittlungen kommt daher nur dann in

Betracht, wenn die Verwaltungsbehoérde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unter-
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lassen hat, wenn sie zur Ermittlung des malRgebenden Sachverhaltes lediglich vollig unge-
eignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blof3 ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn
konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehorde (etwa schwierige)
Ermittlungen unterlassen hat, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen
werden (vgl. zu allem etwa VwGH 16.12.2020, Ro 2020/07/0005, mwN). Es ist dem
erkennenden Gericht auch bewusst, dass seine Verpflichtung zur Entscheidung in der Sache
selbst nicht nur dann, wenn der maRgebliche Sachverhalt bereits feststeht, sondern auch
dann, wenn dessen Feststellung durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der
Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist (gemalRl § 28
Abs. 2 Z 2 VWGG), und nach MaRgabe des § 28 Abs. 3 VWGG grundsatzlich auch dann, wenn
trotz Fehlens dieser Voraussetzungen die Verwaltungsbehdrde dem nicht unter Bedacht-
nahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens widerspricht,
besteht. SchlieBlich, dass mit der Zustandigkeit und der prinzipiellen Verpflichtung zur Ent-
scheidung in der Sache selbst eine volle Tatsachenkognition der Verwaltungsgerichte ver-
bunden ist (vgl. dazu etwa VwGH 14.01.2021, Ra 2020/02/0294, mwN). Diese Voraus-

setzungen liegen gegenstandlich vor.

Schon aufgrund der oben dargestellten unrichtigen Lésung wesentlicher Rechtsfragen unter-
liel die belangte Behoérde in der Folge notwendige Sachverhaltsdarstellungen wesentlichen
Umfangs. Bei gesamthafter Betrachtung wurde aus Sicht des erkennenden Senats der

entscheidungsrelevante Sachverhalt nur im Ansatz ermittelt.

Es ist auch nicht ersichtlich, inwieweit die Ermittlung des fehlenden Tatsachensubstrats — dazu
im Einzelnen im folgenden Abschnitt 4.7.2. — durch das Bundesverwaltungsgericht im

Interesse der Raschheit gelegen ware.

So verfligt das Verwaltungsgericht nicht tiber einen eigenen Pool an Sachverstandigen (§ 28
Abs. 2 Z 2 erster und zweiter Tatbestand VwWGVG). Hingegen sind fiir eine erganzende
fachgerechte Alternativenpriifung bei der Behdrde mehrere Fachabteilungen vorhanden.
Denn das System der nachpriifenden verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nach Art. 130 Abs 1
und 4 B-VG iVm §28 Abs. 2 und 3 VwGVG ist nicht dafiir konzipiert, aufwandige und
kostenintensive Ermittlungsschritte zu tatigen. Eine Alternativenprifung zu moglichen
weitrdumigen Trassenvarianten ist ein dullerst komplexer und zeitaufwandiger Vorgang (vgl.

dazu die oben zitierten einschlagigen Vorgaben unter Pkt. 111.4.5.2.).

Die Voraussetzungen fiir eine meritorische Entscheidung durch das Verwaltungsgericht liegen
im Beschwerdeverfahren zur S 8 nach § 28 Abs. 2 VwWGVG somit nicht vor. Auch ist es evident,

dass die Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen hat und dies nur
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durch ein zeit- und kostenaufwandiges Verfahren durch das Verwaltungsgericht nachgeholt

werden kdnnte. Es liegen somit die Voraussetzungen des § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG vor.

Somit liegen insgesamt die Voraussetzungen fiir eine Zurlickverweisung des Verfahrens zu
erganzenden Ermittlungen an die belangte Behérde nach § 28 Abs. 2 und 3 VwGVG vor (VwGH
22.06.2016, Ra 2016/03/0027, mwH).

4.7.2.  Zum fortgesetzten Ermittlungsverfahren durch die Behérde

Die Behorde wird im fortgesetzten Verfahren Erhebungen zu folgenden Beweisthemen

vorzunehmen haben (vgl. VWGH 26.02.2020, Ra 2017/05/0266):

Die Behorde hat im fortgesetzten Ermittlungsverfahren die Vertraglichkeitsprifung gemaf
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL zu erganzen (vgl. Pkt. I1.3.3. iVm vgl. Pkt. 111.3.5.1.). Dabei hat sie insbe-
sondere auf eine fachgerechte Abgrenzung des geeigneten Habitats der geschiitzten Vogelart
Triel und eine ebensolche Eingriffsbeurteilung sowie auf eine korrekte Bericksichtigung

kumulativer Effekte zu achten.

Aufbauend auf einer fachgerechten Vertraglichkeitsprifung ist — sofern sich eine erhebliche
Beeintrachtigung ergibt — die versaumte groRraumige Alternativenprifung nach Art. 6 Abs. 4
FFH-RL bzw. § 10 NO NSchG 2000 nachzuholen (vgl. Pkt. 111.3.3.). Denn die mit einer
Alternativenpriifung verbundene Abwagung ist nur dann méglich, wenn genau bekannt ist,
welche Beeintrachtigungen durch die verschiedenen Alternativen entstehen wirden. Dabei
werden — auf sachverstindiger Ebene — Tatsachen lber samtliche (auch realisierbare)
alternative Moglichkeiten (Trassenvarianten), das Ziel des genehmigten Vorhabens zu
erreichen, zu ermitteln sein. Und zwar deren jeweilige Auswirkung auf die Erhaltungsziele des
Europaschutzgebietes ,,.Sandboden und Praterterrasse” (einschliellich der Integritat und dem
Beitrag zum Natura-2000-Netzwerk) wie auch die VerhaltnismaRigkeit hinsichtlich der
jeweiligen Kosten (vgl. dazu den Leitfaden der Europdischen Kommission zum Natura 2000-

Gebietsmanagement, C[2018], 7621 endg., S. 57).

Ebenso sind die positiven Wirkungen und die Wirtschaftlichkeit der einzelnen Alternativen
aufgrund aktueller Daten zu ermitteln. Bei der Auswahl der zu priifenden Alternativen und bei
der Beurteilung der Zumutbarkeit sind Festlegungen, die unter Missachtung des Gemein-
schaftsrechts zustande gekommen sind, nicht zu berticksichtigen. Dasselbe gilt fir aufgrund

dieser Festlegungen erfolgte und moglicherweise frustrierte Planungen oder Investitionen.

Weiters ist die artenschutzrechtliche Prifung zu Stérungen des Ziesels und des Triels zu

erganzen (vgl. Pkt. I11.3.4.).
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Schlieflich wurde bislang noch kein Befund zu moglichen anderweitigen zufriedenstellenden
Losungen erhoben. Im fortgesetzten Verfahren ist nachzuweisen, dass das Projekt das

Erreichen eines glinstigen Erhaltungszustandes des Triels nicht erschwert.

4.7.3.  Absehen einer weiteren Alternativenpriifung zu den weiteren Fachbereichen

Bei diesem klaren Verfahrensergebnis bereits nach der Diskussion des naturschutzfachlichen
Gutachtens war es nicht weiter erforderlich, in der zweiten Tagsatzung des Verwaltungsge-
richts die weiteren Gutachten der gerichtlichen Sachverstandigen in den Bereichen Verkehrs-

planung, Raumordnung und Schallemissionen mit den Verfahrensparteien zu erértern.

In der Gesamtschau ist der Aufhebung des angefochtenen Bescheides und der Zurlickver-
weisung an die belangte Behorde zur Erlassung eines neuen Bescheides im Vergleich zur Fest-
stellung des maRgeblichen Sachverhaltes durch das Bundesverwaltungsgericht unter dem
Aspekt der Raschheit und der Kostenersparnis der Vorzug zu geben. Das behdrdliche Ver-
fahren erweist sich aus den dargelegten Griinden insgesamt als so mangelhaft, dass von dem
in § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG eingerdumten Mdglichkeit im Sinne einer kassatorischen
Entscheidung Gebrauch zu machen war (VWGH 26.6.2014, Ro 2014/03/0063).

Der Bescheid war daher nach § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG aufzuheben und die Angelegen-

heit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behoérde zurlickzuverweisen.

4.8. Sonstiges Vorbringen und Antrage:

Die zweitmitbeteiligte Partei ist dem Antrag auf Errichtung eines Bundesstrallenbauvorhabens
gemal § 23a UVP-G 2000 beigetreten (vgl. Pkt. 1.1.1.3.). Denn das Vorhaben umfasst sowohl
die Errichtung einer BundesstralRe durch die erstmitbeteiligte Partei als auch — vorhabens-
bedingt — die Errichtung der Zulaufstrecken als LandesstraBen durch die zweitmitbeteiligte

Partei. Dies entspricht auch dem weiten Vorhabensbegriff nach § 2 Abs. 2 UVP-G 2000.

Da das Verfahren zum Antrag der erstmitbeteiligten Partei an die Behorde zurlickzuverweisen

ist, ist auch deren Antrag an die Behorde zurlickzuverweisen.

5. Ergebnis:

Nach der ersten Tagsatzung des Verwaltungsgerichts im Februar 2020 stand fiir das Verwal-
tungsgericht fest, dass die Trasse der S 8 durch den Lebensraum des Triels gefiihrt werden
soll. Diese Vogelart ist sowohl nach der VSch-RL als auch der NO Artenschutzverordnung
geschiitzt und in Osterreich vom Aussterben bedroht. Der betroffene Teil ihres Lebensraums

hatte als Vogelschutzgebiet ausgewiesen werden missen. Das Schutzgebiet ,Sandboden und
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Praterterrasse” war jedoch im Jahr 2009 zu klein ausgewiesen worden. Die nicht ausgewie-
senen Teile stellten daher ein sogenanntes ,faktisches Vogelschutzgebiet” dar, in das gemal}
der Judikatur des EuGH kein Eingriff erfolgen darf. Der Bewilligungsantrag aus dem Jahr 2011
hatte nach dem damaligen Stand des Beschwerdeverfahrens des Verwaltungsgerichts abge-
wiesen werden missen, und die Marchfeldschnellstrale hatte nicht gebaut werden diirfen.
Doch kurz nach der ersten Tagsatzung wurde — offensichtlich in Reaktion auf das Verhand-

lungsergebnis — das Schutzgebiet erweitert.

Das Verwaltungsgericht hatte daher nunmehr aufgrund dieser gedanderten Rechtslage das
Verfahren wieder fortzufiihren und die Auswirkungen der Marchfeld SchnellstraBe auf das

nun erweiterte Vogelschutzgebiet zu Gberprifen (Erheblichkeitsprifung).

Das fortgesetzte Verfahren des Verwaltungsgerichts kam zum Ergebnis, dass es durch den Bau
der S 8 zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Vogelschutzgebiets kommen wird. Bei der
nun rechtskonformen Gebietsausweisung darf eine StralRe in einem solchen Besonderen
Schutzgebiet nur dann gebaut werden, wenn keine alternative Trassenfiihrung maoglich ist, die
zu geringeren Auswirkungen fihrt (Alternativenpriifung), und wenn zwingende Griinde des

offentlichen Interesses das Interesse des Naturschutzes Gberwiegen (Interessensabwagung).

Weiters hat das erganzende Verfahren ergeben, dass die Bestimmungen des Artenschutzes
sowohl betreffend den Triel als auch betreffend das Ziesel durch den Bau und Betrieb der
MarchfeldschnellstraBe verletzt werden. Auch in einem solchen Fall ist eine Errichtung unter

den beschriebenen Voraussetzungen moglich.

Das erganzende Verfahren des Verwaltungsgerichts hat schlieRlich ergeben, dass weder in der
Strategischen Prifung Verkehr noch im Verfahren der Behoérde zur Bewilligung eine
ausreichende Alternativenprifung stattgefunden hat. Da eine Alternativenprifung jedoch ein
komplexer und sehr zeitaufwandiger Vorgang ist, ist das Verfahren zur Erganzung an die
Behorde zuriickzuverweisen. Die Behorde hat nunmehr in ihrem fortgesetzten Verfahren eine
fundierte Alternativenprifung fir verschiedene mogliche Verkehrslésungen nachzuholen und
(falls sie zum Ergebnis kommt, dass die beantragte Streckenfiihrung die naturvertraglichste
ist) darauf aufbauend eine Interessensabwagung durchzufiihren. Entsprechend der
Ergebnisse dieser Prifschritte hat die Behorde das Verfahren zu erganzen oder (falls sie zum
Ergebnis kommt, dass die beantragte Streckenfiihrung nicht die naturvertraglichste ist) den
Bewilligungsantrag abzuweisen. Insgesamt waren neben der falschen Gebietsausweisung des
BSG ,Sandboden und Praterterrasse” durch das Land Niederdsterreich auch vielfach
mangelhafte fachliche und rechtliche Beurteilungen der Behorde, das damalige BMVIT, im

Verfahren durch das Verwaltungsgericht zu berlicksichtigen.
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6. Zur Zul3dssigkeit der Revision:

Zur Frage, ob das Vorhaben in einem faktischen Vogelschutzgebiet liegt, liegt eine ausfihrliche
Judikatur des EuGH vor (vgl. Pkt. 111.4.2.). Ebenso sind die Vorgaben fiir eine Erheblichkeits-
prifung (vgl. Pkt. 111.4.3.) sowie der Alternativenprifung (vgl. Pkt. I11.4.5.) durch die umfang-
reiche Rechtsprechung des EuGH und des VwGH hinlanglich geklart.

Die Frage ist vor diesem Hintergrund ausreichend geklart. Wenn eine Rechtsfrage bereits
durch die Judikatur des EuGH hinreichend geklart ist, liegt keine Rechtsfragen grundsatzlicher
Bedeutung vor (vgl. bspw. zuletzt VWGH 19.05.2021, Ro 2020/13/0002, mit Verweis auf VWGH
23.01.2019, Ro 2016/13/0012).

Die Revision ist somit insgesamt nicht zulassig, weil die Entscheidung insgesamt nicht von der
Losung einer Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG abhdngt. Das Bundesverwaltungs-
gericht folgt in seiner rechtlichen Beurteilung der zitierten standigen Rechtsprechung des
EuGH sowie des VwGH. Fir die Feststellung des nach dieser Judikatur notwendigen

Tatsachensubstrates waren dagegen beweiswiirdigende Erwagungen maRgeblich.

Die Revision gegen ist daher nicht zulassig.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung kann innerhalb von sechs Wochen ab Zustellung eine Beschwerde
an den Verfassungsgerichtshof und/oder eine ordentliche bzw. auBerordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden. Fir die Abfassung und Einbringung einer

Beschwerde bzw. einer Revision gilt Anwaltspflicht.

Zur Erhebung einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist berechtigt, wer sich durch
die Entscheidung in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht oder wegen Anwen-
dung einer rechtswidrigen generellen Norm in Rechten verletzt erachtet. Eine Revision ist
zulassig, wenn die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung

abhangt.

Eine Beschwerde ist beim Verfassungsgerichtshof einzubringen. Eine Revision ist beim
Bundesverwaltungsgericht einzubringen. Soweit gesetzlich nicht anderes bestimmt ist, ist eine

Eingabengebiihr von € 240,-- zu entrichten.

Eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof und/oder eine Revision an den Verwal-
tungsgerichtshof sind nicht mehr zuldssig, wenn nach Verkindung oder Zustellung des
Erkenntnisses oder Beschlusses ausdriicklich darauf verzichtet wurde. Der Verzicht auf die

Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist bis zur Zustellung der Ausfertigung des
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Erkenntnisses oder Beschlusses dem Bundesverwaltungsgericht, nach Zustellung der
Ausfertigung des Erkenntnisses oder Beschlusses dem Verfassungsgerichtshof schriftlich
bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren. Der Verzicht auf die Revision ist dem Bundes-
verwaltungsgericht schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren. Wurde der Ver-
zicht nicht von einem berufsmaRigen Parteienvertreter oder im Beisein eines solchen abge-

geben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
Gerichtsabteilung W109, am 13.09.2021

Mag. BUCHELE
(Richter)
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