Vogelschutz an Verkehrswegen —
Methodenkritik an der Erstellung
von Gutachten

Ermessensspielraume in ornithologischen Fachgutachten mit Auswirkungen
auf das UVP-Ergebnis bei Infrastrukturprojekten

Die RVS 04.03.13 (Richtlinien und Vorschriften flr das StraBBenwesen, Vogelschutz an
Verkehrswegen) wurde entwickelt, um bei hochrangigen Straen- und Bahnprojekten
eine weitgehende methodische Standardisierung und verbesserte Nachvollziehbar-
keit vogelkundlicher Fachgutachten im Rahmen eines UVP-Verfahrens zu gewahr-
leisten. In der praktischen Anwendung zeigt sich jedoch, dass methodenimmanente
Schwachen der RVS Vogelschutz dem Fachgutachter allzu groBe Ermessensspiel-
raume 6ffnen und sich damit maBgeblich auf die Trassenentscheidung im Vorprojekt
und auf die abschlieBende Beurteilung der Umweltvertraglichkeit auswirken.

Von Helwig Brunner und Elisabeth Hédl
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A. Rechtsgrundlagen

Der Bau von Eisenbahn-Fernverkehrsstrecken, Auto-
bahnen und Schnellstraflen bedarf nach der UVP-RLY
einer Umweltvertriglichkeitspriffung (UVP). Die
UVP-RL wurde in Osterreich im UVP-G? umgesetzt.”
In §23a und §23b UVP-G ist verankert, dass bei
Bundesstraflen- und Eisenbahnvorhaben eine UVP
nach dem dritten Abschnitt des Gesetzes durchzufiih-
ren ist.

Unter den Schutzgiitern der belebten Natur, die im
Rahmen der UVP hochrangiger Infrastrukturprojekte
gutachterlich abzuhandeln sind,” spielt die Vogelwelt
eine wichtige Rolle. Ein Grund dafiir ist, dass die wild-
lebenden heimischen Vogelarten durch die Bestim-
mungen der VSch-RL?, die ihrerseits in die Natur-
schutzgesetze der Bundeslinder implementiert sind, ei-
nen besonders weitreichenden Schutz geniefien. Das
vergleichsweise umfassende Wissen iiber Végel und
ihre flichendeckende Erfassbarkeit mittels gut einge-
fithrter feldornithologischer Erhebungsmethoden sind
weitere Griinde fiir den hohen Stellenwert dieser Tier-
gruppe in naturschutzfachlichen Eingriffsgutachten.

Die RVS 04.03.13 (Vogelschutz an Verkehrswegen)
wurde als fachliche Grundlage fiir die Erstellung orni-
thologischer Gutachten im Rahmen von UVP-Verfah-
ren bei Neu- oder Ausbauvorhaben von Bundesstrafien

und Hochleistungs-Eisenbahnstrecken entwickelt und
gilt als Handlungsvorschrift mit bindendem Charak-
ter® § 1 Abs 1 UVP-G hilt fest, dass die Feststellung
der Auswirkungen eines Vorhabens ,auf fachlicher
Grundlage* zu erfolgen hat; die RVS Vogelschutz ver-
steht sich in diesem Sinn als ,,fachlich fundierte Grund-
lage fiir die Beurteilung® von Infrastrukturprojekten.
Der Detaillierungsgrad ihrer methodischen Vorgaben
lasst erkennen, dass die RVS Vogelschutz darauf abzielt,
eine weitgehende Standardisierung des gutachterli-
chen Beurteilungsvorgangs im Rahmen des Verfah-
rens zu gewéhrleisten.

B. Bewertung von Lebensraumkomplexen

Um die Eingriffserheblichkeit und in weiterer Folge die
Umweltvertriglichkeit eines Projekts hinsichtlich des
Schutzguts Vogel beurteilen zu konnen, ist es zunichst
erforderlich, eine Bewertung des Ist-Zustands vorzu-
nehmen, in dem sich die Vogelwelt des Vorhabensge-
biets vor der Umsetzung des Projekts befindet. Diese
Bewertung hat gemifl der RVS auf Basis definierter
Raumeinheiten, sog Lebensraumkomplexe, zu erfol-
gen. Dem Vogelbestand jedes Lebensraumkomplexes

1) RL 85/337/EWG des Rates v 27. 6. 1985 (ber die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung bei bestimmten éffentlichen und privaten Projekien,
ABI L 1985/175, 40.

2) Bundesgesetz Uber die Prifung der Umweltvertraglichkeit (Umwelt-
vertraglichkeitspriifungsgesetz 2000 - UVP-G 2000), BGBI 1996/
773 idgF.

3) Vgl §23a Abs1 Z 1 UVP-G fiir den Neubau von BundesstraBen
oder ihren Teilabschnitten. In Anh 1 sind diese Infrastrukturprojekte
unter Z9 und Z 10 genannt.

4) §1 Abs 1 Z 1 lita UVP-G; fachliche Herleitung der Schutzgtiteraus-
wahl: Umweltbundesamt (Hrsg), UVE-Leitfaden (2002).

5) RL 79/409/EWG des Rates (iber die Erhaltung der wildlebenden Vo-
gelarten (VSch-RL), ABI L 1979/103, 1.

6) Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologle,
300.041/061-I/STALG/06 RVS, Umweltschutz 04.03.13 Vogel-
schutz an Verkehrswegen; vgl auch www.fsv.at
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wird eine Wertstufe von keiner bis zu sehr hoher (iiber-
regionaler, gesamtstaatlicher) Bedeutung zugewiesen.
Die Wertstufen sind im Bewertungsrahmen der RVS
Vogelschutz anhand von sieben Einzelkriterien defi-
niert, wobei ua das Auftreten von Vogelarten, die auf
nationaler oder Bundeslandebene einer Gefihrdungs-
kategorie in einer Roten Liste” zugeordnet sind, so-
wie die Populationsgrofien der im europdischen Be-
trachtungsraum gefihrdeten Arten® beurteilungsrele-
vant sind. An diese Bewertung des Ist-Zustands schliefit
die Beurteilung des Eingriffs an.

Verkiirzt gesprochen hat der ornithologische Fach-
gutachter bei hochrangigen Infrastrukturprojekten da-
mit folgende Arbeitsschritte zu absolvieren:
=» Dokumentation und Bewertung des Ist-Zustands

- Erhebung des Vogelbestands im Untersuchungs-

gebiet

- Abgrenzung von Lebensraumkomplexen

— Bewertung des Vogelbestands in den Komplexen

(mittels 7 Einzelkriterien)
=» Beurteilung des Eingriffs

- Beurteilung des Eingriffsausmafies und Ableitung

der Eingriftserheblichkeit

- Beurteilung des Kompensationswerts von Maf3-

nahmen und Ableitung der Resterheblichkeit
=» Aussage iiber Trassenvarianten (Vorprojekt) bzw
zur sektoralen Umweltvertriglichkeit (UVE).

C. Methodische Probleme

Hier setzt nun die fachlich-methodische Problematik
der RVS Vogelschutz ein. Fiir die Abgrenzung von Le-
bensraumkomplexen existieren weder in der RVS noch
im fachlichen Schrifttum verbindliche Vorgaben, sie
kann entweder relativ kleinflichig (zB aufgrund der
Raumnutzung einer Kleinvogel-Artengemeinschaft)
oder auch grofiflichiger (zB nach dem Raumanspruch
besonders bewertungsrelevanter Grofivigel) erfolgen.
Die Grdfie des zu bewertenden Lebensraumkomplexes
bestimmt jedoch wesentlich mit, wie viele Vogelarten
(und wie grofie Populationen der Arten) ihm zuzuord-
nen sind.” So werden in einem groflen Lebensraum-
komplex die in der RVS definierten Schwellenwerte
fiir die einzelnen Wertstufen sehr viel eher erreicht als
in zwei kleineren. Allein aufgrund von Abgrenzungsva-
rianten, tiber die der Fachgutachter nach seinem Er-
messen entscheidet, kann es daher zu Bewertungs-
unterschieden im AusmaB ganzer Wertstufen auf
der fiinfteiligen Skala des Bewertungsrahmens der
RVS kommen.

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Tatsache,
dass die RVS Vogelschutz nur vage Definitionen fiir
die Bezugsriume von Wertstufen anbietet. Das bedeu-
tet, dass nicht verbindlich geldért ist, was etwa unter
ortlicher (mittlerer) oder regionaler (hoher) Bedeutung
zu verstehen ist. Somit bleibt die Anwendung eines wei-
teren Kriteriums im Bewertungsrahmen der RVS, das
sich auf den Artenreichtum und die biotoptypische
Ausprigung (Reprisentanz) von Vogelgemeinschaften
im Ortlichen oder regionalen Bezugsraum bezieht,
dem Ermessen des Gutachters iiberlassen. Dieser kann
zB entweder ein ganzes Bundesland (wie in der RVS

exemplarisch vorgeschlagen) oder, fachlich sinnvoller,
eine naturrdumlich einheitliche Grofllandschaft als re-
gionalen Bezugsraum heranziehen. Auch hier kénnen
Bewertungsunterschiede im Ausmafd ganzer Wertstu-
fen die Folge sein.

Von diesen Problemen bei der Beurteilung des Ist-
Zustands sind alle Kriterien des Bewertungsrahmens
der RVS betroffen. Auch bei den nachfolgenden Ar-
beitsschritten der Eingriffsbeurteilung setzen sich die
Probleme sinngemif} fort, da auch hier die Definition
der Skalenstufen auf Vogelbestandsgréfien in Lebens-
raumkomplexen sowie auf lokalen und regionalen Be-
zugsrdumen aufbaut. Die zuletzt abzuleitenden Aussa-
gen Uber zu priferierende oder auszuscheidende Tras-
senvarianten im Vorprojekt sowie {iber die sektorale
Umweltvertriglichkeit in der UVE werden durch die
geschilderten Mingel der vorangegangenen Beurtei-
lungsschritte mafgeblich beeinflusst.

D. Rechtliche Bedenken

1. Verfassungsrechtliche Aspekie

Die Aufgabe eines Sachverstindigen im Verwaltungs-
verfahren besteht darin, an der Feststellung entschei-
dungsrelevanter Sachverhalte mitzuwirken, indem er
aus bestimmten Tatsachen, die bereits bekannt oder
von ihm zu erheben sind, aufgrund seines besonderen
Fachwissens Schliisse auf das Vorliegen oder Nichtvor-
liegen bestimmter - fiir die Beh entscheidungserhebli-
cher - Umstidnde zieht. Der Sachverstindige hat damit
Wertungsgrundlagen fiir die Beh zu liefern.'”

Um Verfahren effizient abwickeln zu kénnen und
ihre Vergleichbarkeit zu sichern, sind methodische
Vorgaben fiir - behdrdenexterne wie auch interne —
Gutachter sinnvoll. Dabei ist darauf zu achten, dass
diese Vorgaben zwar fachlicher Natur sind, aber keine
normativen Inhalte aufweisen, dh ein Gesetz bindend
auslegen. Sobald ein Leitfaden nicht nur als unverbind-
liche Handlungsanleitung fiir die Amtssachverstédndi-
gen, sondern auch als Entscheidungsgrundlage fiir die
Beh dient, steht ihr normativer Gehalt nach Ansicht
des VIGH aufler Frage.'”

Im 6sterr Recht wird zwischen Verwaltungsverord-
nung und Rechtsverordnung unterschieden. Bei der
Ersteren handelt es sich um allgemeine ,generelle”
Weisungen, die Art 20 Abs 1 B-VG unterworfen sind
und gem §4 Abs 1 Z 2 BGBIG von der Publikations-
pflicht ausgenommen sind. Weisungen sind interne
schriftliche oder miindliche Willensiduflerungen, denen

7) Fir Osterreich: Friihauf, Rote Liste der Brutvagel Osterreichs (Aves)
in: Lebensministerium (Hrsg), Rote Listen geféhrdeter Tierarten
Osterreichs, Teil 1 (2005).

8) SPEC = Species of European Conservation Concern; vgl Frans/
Bommel, Birds in Europe: Population Estimates, Trends and Conser-
vation Status (2004).

9) Die fachliche Begriindung hierfir liegt in der Arten-Areal-Bezishung;
vgl Banse/Bezzel, Journal fir Ornithologie H 125/3, 291 f (1984).

10) Der Sachversténdige hat sich also nicht zu Rechtsfragen zu &uBern,
das ist alleinige Aufgabe der Beh; vgl etwa VwGH 14. 6. 2005, 2004/
02/0347; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht (2006) 195. Ferner ist
es nicht Aufgabe von Sachversténdigen, ein Projekt abzulshnen oder
ihm zuzustimmen (VWwGH 20.9. 1994, 92/05/0132). Vgl auch
Hengstschidger/l.eeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensgesetz (2005) 545.

11) Vgl VIGH 17. 6. 2008, V312/08 ua.
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ein imperativer Charakter eigen ist. Nach auflen hin
treten sie nicht in Erscheinung, sondern stellen im
verwaltungsinternen Raum eine Interaktionsform zwi-
schen vorgesetztem und nachgeordnetem Organ dar.
Eine Rechtsverordnung andererseits ist eine von einer
VwBeh im Bereich der Hoheitsverwaltung erlassene ge-
nerelle auflenwirksame Regelung. Es handelt sich dabei
um eine an einen generellen Adressatenkreis adressierte
verbindliche Norm; sie muss ihrerseits zu ihrer Giiltig-
keit gem Art 89 Abs 1 iVm Art 139 Abs 3 litc B-VG
kundgemacht werden. Ihre Bezeichnung ist unerheb-
lich, sie kann auch als Erlass' oder Leitlinie'® bezeich-
net werden.

Entscheidend ist der normative Gehalt des Verwal-
tungsakts, der insb dann anzunehmen ist, wenn er das
Gesetz bindend auslegt (und sich nicht etwa in einer
bloflen Wiederholung des Gesetzestextes erschopft'®)
und fiir eine allgemein bestimmte Vielzahl von Perso-
nen unmittelbar Geltung beansprucht.'® Wesentlich
ist, dass sie von einem hoheitlichen Imperativ getragen
wird, der sich eben gerade nicht an Organwalter rich-
tet, sondern auch an die tbrigen Rechtsunterworfe-
nen, im gegenstindlichen Fall an die behérdenexter-
nen Fachgutachter. Rechtsgiiltig ist sie jedoch nur,
wenn sie gem § 4 Abs 1 Z 2 BGBIG im BGBI kundge-
macht wurde. Andernfalls ist sie als gesetzwidrig auf-
zuheben.

Dies zeigte sich erst jiingst in einem Erk des VfGH, in
dem der GH den Verordnungscharakter von Teilen ei-
ner Leitlinie iiber die Zuldssigkeit von Abwasserversi-
ckerungen in Kirnten feststellte.'® Die normativen In-
halte sah der GH in der Einschrinkung des gesetzlichen
Entscheidungsspielraums der Beh durch Festlegung der
Unzulédssigkeit einer vom Gesetz nicht ausgeschlosse-
nen Mafinahme bei der Bewilligung bestimmter Anla-
gen. In der Leitlinie wurde die Unzuldssigkeit einer
vom Gesetz her nicht ausgeschlossenen Mafinahme ver-
bindlich normiert (in diesem Fall von Abwasserreini-
gungsanlagen mit nachgeschalteter Versickerung oder
Verrieselung in den Untergrund). Indem die in Priifung
gezogene Bestimmung eine von mehreren Abwasserbe-
seitigungsmoglichkeiten bindend vorschreibe und Aus-
nahmen davon nur in einem sehr eingeschrinkten Aus-
mafl zulasse, werde in Wahrheit eine ,neue Gestaltung
der Rechtslage” vorgenommen.!”

Soll die RVS Vogelschutz als allgemein giiltige fach-
liche Grundlage fiir die Erstellung ornithologischer
Fachgutachten in UVP-Verfahren dienen, so ist sicher-
zustellen, dass keine normativen Vorgaben vorliegen,
die ihre Anwendbarkeit aus verfassungsrechtlicher Sicht
bedenklich machen.

2. Verfahrensrechtliche Aspekte

Die aufgezeigten Ermessensspielrdume bei der Abgren-
zung von Lebensraumkomplexen und bei der Wahl von
(lokalen, regionalen) Bezugsriumen kénnen manipula-
tiv. missbraucht werden. Ein derartiger Missbrauch
kann dem Gutachter von Dritten, zB von der Rechtsbe-
ratung einer Straflengegnerschaft, zu Recht vorgewor-
fen oder zu Unrecht unterstellt werden. Denn eine
Trassenvariante kann, wie oben erldutert wurde, durch
die Abgrenzung grofierer Lebensraumkomplexe (mit

folglich héher bewertetem Vogelbestand) leicht als be-
sonders konfliktreich dargestellt und damit die Ent-
scheidung gegen diese Variante bewusst herbeigefiihrt
werden. In der Folge kann die Rechtmafligkeit des
UVP-Verfahrens angefochten und der Verfahrensab-
lauf damit wesentlich verzdgert werden. Vor dem Hin-
tergrund der unklaren Rechtsnatur der RVS Vogel-
schutz, die fiir den behordenexternen Gutachter zwar
formal nicht bindend ist, deren Anwendung ihm aber
in der Praxis seitens der Beh und des Konsenswerbers
abverlangt wird, ergibt sich daraus eine weder dem Gut-
achter zumutbare noch dem Verfahrensziel dienliche
Rechtsunsicherheit.

E. Conclusio

Im Bereich des Natur- und Umweltschutzes an Ver-
kehrswegen haben mehre Richtlinien'® wesentlich zur
Vereinfachung und Standardisierung der gutachterli-
chen und planungsbegleitenden Arbeitsabliufe beige-
tragen. Auch die RVS Vogelschutz macht hinsichtlich
der Bearbeitungsabldufe und der Untersuchungstiefe
in den einzelnen Verfahrensschritten von der Vorun-
tersuchung bis zur UVE hilfreiche Vorgaben, weist je-
doch in ihrer vorliegenden Fassung in den Anleitungen
zum Bewertungsvorgang die beschriebenen Mangel auf,
die tiber den Ausgang des ornithologischen Fach-
gutachtens und damit eventuell sogar des gesamten
UVP-Verfahrens entscheiden konnen. Die RVS Vogel-
schutz erweckt den Anschein einer methodischen Stan-
dardisierung, die jedoch dem tatsichlichen Arbeitsab-
lauf nicht durchgehend zugrundeliegt. Die Problematik
wird dadurch verschirft, dass es dem behérdenexternen
Gutachter als Anwender der RVS und dem priifenden
Behordensachverstindigen kaum abverlangt werden
kann, diese Mingel zu erkennen und in ihrer Tragweite
einzuschitzen. Die daraus resultierenden naturschutz-
fachlichen und verfahrensrechtlichen Probleme wurden
oben dargelegt.

Die Mingel wiren im Zuge einer Uberarbeitung
der RVS Vogelschutz durchaus behebbar oder kénn-
ten zumindest auf ein deutlich geringeres Maf3 einge-
grenzt werden. Mogliche Ansitze hierfiir liegen in pré-
ziseren Vorgaben zur Abgrenzung von Lebensraum-
komplexen, der Verpflichtung des Gutachters zur fach-
lichen Begrindung der gewihlten Abgrenzungen,
einem nach der Flichengrofie abgestuften Beurteilungs-
rahmen fiir die Bewertung der Komplexe, in konkreten
Vorgaben, wie im Einzelfall lokale und regionale Be-
zugsriume zu definieren sind, sowie in klaren Aussagen
zu den trotz dieser Bemiithungen eventuell verbleiben-
den Unschirfen und Fehlerquellen. Die vorliegende

12) Vgl ViGH zum ,Transsexuellenerlass®, VIGH 8. 6. 2006, V 4/06-7
zum Erlass des Bundesministeriums fiir Inneres v 27.11. 1996,
Z 36.250/66-IV/4/96, Uber die personenstandesrechtliche Stellung
Transsexueller.

13) Vgl VIGH 17. 6. 2008, V 312/08 ua.

14) ViSlg 17.806/2006.

15) Vgl etwa ViSIg 8647/1979, 11.472/1987, 13.632/1993.

16) Vgl VGH 17. 8. 2008, V 312/08 ua.

17) Zu dissen Aspekien ViSlg 17.244/2004 mwN, ViSlg 15.694/1999.

18) ZB RVS 3.01 (Wildschutz an StraBen), RVS 3.03 (Gewésserschutz
an StraBen), RVS 3.04 (Amphibienschutz an StraBen), RVS 04.01.11
(Umweltuntersuchung).
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AWG 2002;
EAG-V;
WEEE-RL

Elektro- und
Elektronikabfall

Fachliteratur zur Beurteilung ornithologischer Belange
in der gutachterlichen Praxis erweist sich diesbeziiglich
als durchaus ergiebig.

Im Zuge dieser Uberarbeitung wire auch im Detail
zu pritfen, ob die RVS Vogelschutz neben fachlichen

= In Kiirze

Der Ausgang des ornithologischen Fachgutachtens im
Rahmen des UVP-Verfahrens bei hochrangigen Verkehrs-
infrastrukturprojekten wird maBgeblich von methodischen
Mangeln der RVS 04.03.13 (Richtlinien und Vorschriften fiir
das StraBenwesen, Vogelschutz an Verkehrswegen) mit-
bestimmt. Fiir den Anwender der RVS und den priifenden
Behérdensachversténdigen sind diese Mangel meist nicht
in ihrer Tragweite erkennbar. Zur Vermeidung verfahrens-
und verfassungsrechtlicher Probleme wird eine Uberar-
beitung der RVS Vogelschutz einschlieBlich einer Priifung
ihrer Rechtsnatur empfohlen.
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Vorgaben auch Inhalte aufweist, die als normativ anzu-
sehen sind. In diesem Fall ist aus Sicht der Rechtsstaat-
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Erfahrungen mit der
Elektroaltgerate-Verordnung

Eine Replik zu Vcelouch/Huber, Erste praktische Erfahrungen mit

der Elektroaltgerate-Verordnung®

VVeelouch und Huber melden Zweifel an einer EU-konformen Umsetzung an, haben
aber die wichtigste Rechtsgrundlage der gegenstandlichen Verordnung génzlich
unter den Tisch fallen lassen: das AWG 2002. In dieser Replik werden die wesent-

lichsten Punkte aufgegriffen.

Von Georg Firnsinn

Inhaltstibersicht:

A. Herstellerbegriff

B. Definition von ,Elektro- und Elektronikgeréten”
C. In Verkehr setzen und ,erwerbsmaBig"

D. Ausblick

A. Herstellerbegriff

Schon in den Erlduterungen® zum Begutachtungsent-
wurf der EAG-V wird klargelegt, dass es sich bei der Um-
setzung der beiden einschligigen RL (RL 2002/95/EG,Y
sog ,RoHSY-RL" und 2002/96/EG,” sog , WEEE®?-RL")
um ein Paket von drei Mafinahmen handelt:

=» der AWG-Nov 2004,
=» der kiinftigen Elektroaltgerite-V
=» und der Abfallbehandlungspflichten-V.”

wDie Umsetzung der genannten Richtlinien erfolgt in
drei Rechtsnormen. Mit einer Novelle des AWG 2002

1) RdU 2008/114.

2) Quelle: Bundesministerium fUr Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft.

3) RL 2002/95/EG zur Beschrankung der Verwendung bestimmter ge-
fahrlicher Stoffe in Elektro- und Elektronikgeréten, ABI L 2003/37, 19.

4) Restriction of the use of certain hazardous substances.

5) RL 2002/96/EG Uber Elektro- und Elekironik-Altgerate, ABI L 2003/
37, 24.

6) Waste Electrical and Electronic Equipment.

7) BGBI Il 2004/459.
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