Rechtsgutachten

zur Relevanz des EuGH-Urteils Prenninger
im anhdngigen UVP-Bewilligungsverfahren

380 kV-Leitung Salzburg

erstattet im Auftrag

der Concin & Partner Rechtsanwalte GmbH

(Auftraggeber)

von

Prof. Dr. Nicolas Raschauer

Nendeln,

Fiirstentum Liechtenstein

August 2018

Dieses Gutachten ist ausschliesslich fiir den Auftraggeber bestimmt. Der der Verfas-
sung des Gutachtens zugrundeliegende Auftrag ist kein Vertrag mit Schutzwirkung
fiir Dritte. Die Haftung des Gutachters fiir nicht vorsitzlich verursachte Schaden
wurde durch eine Individualvereinbarung mit dem Auftraggeber unter Ausschluss ei-
ner personlichen Haftung des Gutachters auf die Versicherungssumme seiner Haft-
pflichtversicherung eingeschrankt.




L.

IL

III.

GLIEDERUNG

GUTACHTENSAUFTRAG......cccvvsnmmmmimannnnnan

BEANTWORTUNG DER OFFENEN RECHTSFRAGE

ZUSAMMENFASSUNG.....cccismmmmimnmmnsnnnmssssssssnsasisins
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IL.
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(3)

Gutachtensauftrag

Der Auftraggeber hat mich ersucht, zu priifen, ob und inwieweit das aufgrund
eines Vorlagebeschlusses des VwGH? ergangene EuGH-Urteil in der Rechtssa-
che Prenninger? auch in anderen vergleichbaren nationalen UVP-Genehmi-

gungsverfahren - konkret das 380 kV-Verfahren Salzburg - von Bedeutung ist.3

Ich erstatte nachfolgendes Rechtsgutachten.*

Beantwortung der offenen Rechtsfrage

Zwecks besseren Verstandnisses der nachfolgenden Ausfiihrungen ist auf die
divergierenden Auslegungen des sog ,Rodungstatbestandes” gem Anhang 1
Ziff 46 UVP-G 20005 - insb auch, soweit sie bis zum Inkrafttreten der UVP-G-Nov
BGBI12017/58¢ vertreten wurden - einzugehen.”

Schon bislang war im sterreichischen Schrifttum und in der nationalen Recht-
sprechung umstritten, ob und inwieweit Trassenaufhiebe gem § 81 ForstG®
unter das UVP-G fallen und wie Anhang [ Ziff 46 UVP-G exakt auszulegen ist. Die-
ser Tatbestand setzte den Tatbestand der ,Abholzungen zum Zweck der Um-
wandlung in eine andere Bodennutzungsart” gem Anhang I Ziff 1 Bst d der

UVP-RL? in nationales Recht um.

VwGH 11.5.2017,Ro 2017/04/0002 (EU 2017/0002-1).

EuGH 7. 8. 2018, C-329/17 (Prenninger ua), ECLI:EU:C:2018:640.

Die 380 kV-Leitung Salzburg wurde erstinstanzlich mit Bescheid der Sbg Landesregierung
vom 14. 12. 2015 bewilligt. Derzeit lduft das Beschwerdeverfahren vor dem BVwG.

Stand der berticksichtigten Rechtslage: 27. 8. 2018.

BGBL11993/697 idF BGBI12017/111.

Durch diese Novelle erfolgte eine Ergidnzung und Klarstellung des Rodungstatbestandes gem
Anhang 1 Ziff 46 UVP-G; ua figte der Gesetzgeber eine Legaldefinition des Begriffes ,Rodung”
in FN 14a des Anhanges 1 UVP-G ein.

Vgl dazu etwa N. Raschauer, Nochmals: Rodungen und UVP, RdU U&T 2014, 79 ff mwH.

ForstG 1975, BGB1 1975/440 idF BGB11 2016/56.

Richtlinie 2011/92/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011
iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten &ffentlichen und privaten Projekten
(AB12011 L 26, 1), idF der Richtlinie 2014/52/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 16. April 2014, AB1 2014 L, 124 1. Hervorhebungen nicht im Original.




(4)

(5)

(6)

(7)

Das gegenstdndliche Rechtsgutachten soll zur Klarstellung der Auslegung und
Anwendung der angesprochenen Tatbestdnde im anhangigen 380 kV-Verfahren

Salzburg beitragen:

Seit einiger Zeit ist in Umweltrechtskreisen umstritten, ob Trassenaufhiebe
UVP-rechtlich relevant sind. Dies zeigte sich in zwei UVP-Feststellungsverfah-
ren, die beide 110-kV-Freileitungen in Kdrnten und in Oberdsterreich betrafen.
Sowohl in dem vor dem VwGH zur GZ Ro 2017/04/0002 anhédngigen UVP-Ver-
fahren ,, 110 kV-Leitung Vorchdorf*, als auch im parallel behandelten Verfah-
ren ,110 kV-Leitung Villach“1® wurde jeweils die fiir das Gutachten zentrale
Rechtsfrage releviert, ob Trassenhiebe gem § 81 ForstG als Rodungen gem An-

hang 1 Ziff 46 UVP-G zu qualifizieren sind.!

Die Projektwerber der zitierten Verfahren fiir Stromfreileitungen in Karnten
und in Oberosterreich hatten mit guten Argumenten verneint, dass Trassenauf-
hiebe UVP-relevant seien: Wahrend des Betriebs der Leitungen miissten auf der
Gesamtflache immer wieder hiebsunreife Hochwaldbestidnde geféllt werden.
Alle Fillungen hiebsunreifer Bestdnde erfolgten ausschliefilich, um den Sicher-
heitsabstand der Leitungen zum Baumbestand zu sichern. Zu keiner Zeit bei Er-
richtung oder Betrieb der Leitungen werde der Waldboden zu waldfremden

Zwecken genutzt.

Zwar werde zu Zwecken der Leitungserrichtung und wéhrend des Betriebs der
Leitung forstlicher Bewuchs geschlégert. Dies fithre jedoch nicht zu einer Ver-
wendung von Waldboden zu anderen Zwecken als fiir solche der Waldkultur. Es
sei auch nicht ersichtlich, dass im Zuge des Vorhabens Abholzungen zum Zweck
der Umwandlung in eine andere Bodennutzungsart gem Ziff 1 Bst d des Anhan-
ges Il der UVP-RL erfolgten, und zwar auch nicht in voriibergehender Art und

Weise. Es andere sich zwar die Waldzusammensetzung und -bewirtschaftung;
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1

Erledigt mit Erkenntnis des VwGH vom 29. 6. 2017, Ra 2016/04/0118.
Nachfolgender Sachverhalt wurde entnommen <www.umweltrechtsblog.at> vom 9. 8. 2018

(Sander); abgerufen am 27. 8. 2018.




(8)

(9)

(10)

dies spiele jedoch fiir die Qualifikation als Wald bzw fiir die Frage, ob eine Ro-
dung oder eine Umwandlung in eine andere Bodennutzungsart stattfinde, keine

Rolle,

Sowohl der VwGH?? als auch der EuGH®3 hatten im Kern dieselbe Frage zu kla-
ren, niamlich, ob unter der oben skizzierten Pramisse tatsdchlich keine UVP-
rechtlich relevanten Rodungen vorliegen wiirden. Die Losungswege konnten

unterschiedlicher nicht ausgefallen sein:

Der VWGH niherte sich insb im Karntner Verfahren Ra 2016/04/0118 der Sa-
che formaljuristisch und begriindete unter Hinweis auf die Historie der Causa
110 kV-Leitung Villach, dass das BVwG dazu mit einem unbekampft gebliebenen
Beschluss aus dem Jahr 2015 die Rechtsansicht vertreten hatte, dass eine Ein-
beziehung von Trassenaufhieben in den Rodungstatbestand gem Ziffer 46
des Anhanges 1 UVP-G nicht zu erfolgen habe'* (mit besagtem Beschluss
wurde die Angelegenheit zur Verfahrenserginzung und neuerlichen Entschei-
dung an die Kirntner Landesregierung als zustandige UVP-Behorde erster In-
stanz zuriickverwiesen). Diese rechtliche Beurteilung konnte im nachfolgenden

Revisionsverfahren vor dem VwGH nicht mehr bekampft werden. 1>

In einer Revision gegen die Bewilligung fiir den oberésterreichischen Lei-
tungsteil der 110 kV-Leitung Vorchdorfbrachten die Beschwerdefiihrer wie-
derum vor, das BVwG hitte den Rodungstatbestand gem Ziff 46 Anhang 1 UVP-
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VwGH 29. 6.2017, Ra 2016,/04/0118 (diese Entscheidung betraf das Verfahren 110 kV-Villach).
EuGH 7. 8. 2018, C-329/17 (Prenninger ua), ECLI:EU:C:2018:640.

BVwG 1. 8.2016, W104 2115704-2/13E (110 kV-Kérnten); 3. 11. 2016, W113 2132042-1 (110
kV-Oberdsterreich).

Beachtlich ist, dass derselbe Senat in vergleichbaren Verfahrenskomplexen zweimal mit dersel-
ben erheblichen Rechtsfrage konfrontiert war, aber erst im nachfolgenden zweiten Verfahren
eine Vorlage an den EuGH beschloss. Zudem ist hervorzuheben, dass der 4. Senat eine einge-
hende Auseinandersetzung mit der divergierenden Rechtsprechung des 5. Senats VwGH unter-
lieR (dass im Hinblick auf § 13 VWGG eine Befassung eines verstdrkten Senates des VwGH nicht
erforderlich war [Anrufung/Vorabentscheidung des EuGH], sei der Vollstindigkeit angemerkt
[vglzB VwGH 22.8. 2017, Ra 2017/11/0068]).




(11)

G falsch angewendet und ausgelegt; das Gericht hatte Trassenaufthiebe im Aus-

mafd von rund 18 hA in die Beurteilung einbeziehen miissen.

Da die nationale Auslegung des Rodungstatbestandes der Ziffer 46, An-
hang 1 UVP-G nicht hinreichend klar war, beschloss der VWGH mit Be-
schluss vom 11. Mai 2017, 2017/04/0002, den EuGH um Vorabentschei-
dung zu Anhang I1 Ziff 1 Bstd UVP-RL zu ersuchen, und klarzustellen, ob Tras-
senaufhiebe gem § 81 ForstG ,,Abholzungen zum Zweck der Umwandlung
in eine andere Bodennutzungsart“ im Sinne des Anhangs Il Ziff 1 Bstd der
UVP-RL darstellen.t¢ Der EuGH hat nunmehr im Urteil Prenninger die gegen-
standliche Rechtsfrage- wenig iiberraschend - anders entschieden als der

VwGH in seiner Entscheidung vom 29. Juni 2017; dazu sogleich im Text.

Einheitliche Auslegung der Rodungstatbestdnde im UVP-G, im ForstG und in der

UVP-RL unionsrechtlich geboten

(12)

(13)

FN 14a zu Anhang 1 enthélt seit der UVP-G-Nov BGBI 1 2017/58 folgende Le-
galdefinition zum Begriff ,,Rodung®: ,Rodung ist die Verwendung von Waldbo-
den zu anderen Zwecken als fiir solche der Waldkultur gem § 17 Abs. 1 Forstgesetz
197517

Der Bundesgesetzgeber stellte dadurch authentisch klar, dass der Rodungsbe-
griff der Ziff 46 des Anhanges 1 UVP-G mit jenem des § 17 ForstG iiberein-

stimmt.18

16

17
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Der VwGH hatte dem EuGH folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt: ,Ist die Richtlinie
2011/92/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber die Um-
weltvertriiglichkeitspriifung bei bestimmten dffentlichen und privaten Projekten, ABI. L 26 vom
28.1.2012, S. 1-21 (UVP-RL) dahin auszulegen, dass ,Trassenaufhiebe’ zum Zwecke der Errich-
tung und fiir die Dauer des rechtmdfSigen Bestandes einer energiewirtschaftlichen Leitungsan-
lage ,Abholzungen zum Zweck der Umwandlung in eine andere Bodennutzungsart'im Sinne des
Anhangs Il Z 1 lit, d der UVP-RL darstellen?".

Die Nov wurde erst in der plenarischen Behandlung der der UVP-G-Nov BGBI 1 2017/58 zu-
grunde liegenden RV 1456 BIgNR 25. GP eingefiigt (vgl 9748 Blg StenProt BR, abrufbar unter
<https://www.parlamentgv.at/PAKT/VHG/BR/I-BR/I-BR_09748/fname_626144.pdf>, abge-
rufen am 24. 8. 2018).

Vgl schon zuvor Schmelz/Schwarzer, UVP-G (2011) 917 ua.




(14) Dem steht der Tatbestand der ,Abholzungen zum Zweck der Umwandlung

(15)

(16)

(17)

in eine andere Bodennutzungsart” gem Anhang II Ziff 1 Bst d der UVP-RL
gegeniiber,”® der unter anderem durch Anhang 1 Ziff 46 UVP-G in nationales

Recht umgesetzt wurde.

Tatbestinde des Anhanges 1 des UVP-G miissen ,im Zweifel” richtlinien- bzw
europarechtskonform ausgelegt werden.?? Bei der entsprechenden Ausle-
gungen ist darauf Bedacht zu nehmen, dass es sich bei EU-rechtlich indizierten
UVP-Tatbestinden gem Anhdngen I und Il gem UVP-RL um autonom auszule-

gende Begriffe des Unionsrechts handelt.?!

Im Ubrigen ist nach stindiger Rechtsprechung des EuGH bei der Auslegung ei-
ner Bestimmung des Unionsrechts nicht nur ihr Wortlaut zu berlicksichtigen,
sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele, die mit der Regelung, zu der
sie gehort, verfolgt werden. Dies gilt konsequenterweise auch fiir nationale

UVP-Tatbestinde, die in Durchfithrung der UVP-RL erlassen wurden.

Da nunmehr gesetzlich klargestellt ist, dass die Rodungsbegriffe gem osterr
UVP-G und ForstG iibereinstimmen, folgt, dass in nationalen UVP-Verfahren die
zuvor angesprochenen Anforderungen an die Auslegung des EU-rechtlichen de-
terminierten Rodungstatbestandes gem Anhang I UVP-RL sich nicht nur auf die
nationale Umsetzungsbestimmung, den Rodungstatbestand gem Anhang 1 Ziff
46 UVP-G, beziehen, sondern auch auf den mitanzuwendenden § 17 ForstG.
Kc;nsequenterweise ist daher auch die Zulissigkeit einer Ausnahmebewilli-

gung gem § 81 Abs 1 Bstb ForstG (, Trassenaufhiebe”) in Einklang mit den
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Richtlinie 2011/92/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 13, Dezember 2011
iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten
(AB12011 L 26, 1), idF der Richtlinie 2014/52/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 16. April 2014, AB12014 L 124 1.

Vgl etwa VwSlg 19.209 A/2015; N. Raschauer, RAU U&T 2014, 79.

EuGH 7. 8.2018, C-329/17 (Prenninger), Rn 30 mH auf EuGH 25. 7. 2008, C-142/07 (Ecologistas
en Accién-CODA), EU:C:2008:445 Rn 29,




(18)

(19)

Vorgaben der UVP-RL2Z und der darauf basierenden Rechtsprechung des
EuGH zu priifen.

Im kiirzlich ergangenen Prenninger-Urteil?3 hielt der EuGH, abweichend von
VwGH 29.6.2017,Ra 2016/04/0118, in den Rn 38-40 unmissverstandlich fest:
LDaraus folgt, dass Trassenaufhiebe zur Errichtung und Bewirtschaftung einer
Freileitung zur Ubertragung elektrischer Energie unter Anhang Il Nr. 1 Buchst.
d der UVP-Richtlinie fallen.?*

Diese Auslegung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der dsterreichische Ge-
setzgeber mit der Genehmigung solcher Trassenaufhiebe das Ziel der Walderhal-
tung verfolgt haben soll. Zum einen hat der Gerichtshof entschieden, dass das An-
streben positiver Auswirkungen auf die Umwelt fiir die Frage, ob ein Projekt einer
Umweltvertrdglichkeitspriifung unterzogen werden muss, nicht von Bedeutung ist
().

Zum anderen dndert der Umstand, dass die gefillten Bidume umgehend entweder
auf natiirliche oder auf kiinstliche Weise durch andere forstliche Gewdichse ersetzt
werden, nichts daran, dass die vom Trassenaufhieb betroffenen Biden eine
neue Nutzung erfahren haben, und zwar als Hilfsmittel fiir die Ubertragung

elektrischer Energie."?5

Dem entspricht die herrschende Auffassung im Schrifttum, wonach auch jene
Rodungen unter Anhang 1 Ziff 46 UVP-G fallen, die blof3 voriibergehenden Cha-

rakters sind.26
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VwSlg 19.209 A/2015.

Siehe FN 21.

Wie der EuGH in Rn 33 des Bezug habenden Urteils Prenninger festhielt, soll durch einen Tras-
senaufhieb die Errichtung und die Bewirtschaftung einer Freileitung zur Ubertragung elektri-
scher Energie ermoglicht werden. Die betreffenden Waldbéden werden daher einer neuen Nut-
zung zugefiihrt. Infolgedessen falle ein solcher Trassenaufhieb unter Anhang II Nr 1 Bst d der
UVP-RL (EuGH Rn 33 aa0).

Hervorhebungen nicht im Original

Enndéckl/N. Raschauer/Bergthaler, UVP-G3 (2013) 1106, Rz 1 zu Z 46 Anhang 1.




(20) Soweit Osterreichische Gerichte in der Vergangenheit abweichende Rechts-

auffassungen vertraten,?’ sind diese im Lichte des nunmehr ergangenen und
klarstellenden EuGH-Urteils obsolet und rechtlich nicht mehr vertretbar.
Demgegeniiber hat VwSlg 19.209 A/2015 korrekt festgehalten: ,Z 1 lit. d des An-
hanges Il der UVP-RL 2011/92/EU sieht den UVP-rechtlich relevanten Tatbestand
,Abholzungen zum Zweck der Umwandlung in eine andere Bodennutzungsart'vor.
Gemdfs Art, 4 Abs. 2 UVP-RL haben die Mitgliedstaaten betreffend die in Anhang 1l
genannten Projekte anhand einer Einzelfalluntersuchung oder der von den Mit-
gliedstaaten festgelegten Schwellenwerte bzw. Kriterien zu bestimmen, ob das
Projekt einer Priifung gemdf3 den Art. 5 bis 10 UVP-RL unterzogen werden muss.
Der dsterreichische Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung des Tatbestandes der
Z 1lit. d des Anhanges Il der UVP-RL u.a. fiir die Verwendung des Begriffes ,Rodun-
gen'entschieden, der grundsdtzlich im Sinn des vom Forstrechtsgesetzgeber ver-
wendeten Begriffes ,Rodung’ gemdfS § 17 ForstG 1975 zu verstehen ist. Dafiir
spricht auch der allgemeine Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung. Der Begriff
der Rodung im Sinn des § 17 ForstG 1975 geht weit iiber den der ,Abholzung’ in
der angefiihrten UVP-RL hinaus und umfasst alle Verwendungen des Waldbodens
zu anderen Zwecken als fiir solche der Waldkultur. Im vorliegenden Fall ist bei der
Auslegung des Begriffes ,Rodung’im UVPG 2000 aber auch zu beachten, dass mit
diesem Gesetz die angefiihrte Richtlinie umgesetzt werden sollte, im Zweifel muss
ein Tatbestand des Anhanges 1 zum UVPG 2000 richtlinienkonform ausgelegt wer-
den. Die Ausnahmeregelung in § 81 Abs. 1 lit. b ForstG 1975 in Verbindung mit dem
in § 80 Abs. 1 ForstG 1975 verankerten Verbot von Féllungen in hiebsunreifen

Hochwaldbestinden kann nicht dahingehend interpretiert werden, dass damit

27

Exemplarisch BVwG 3. 11. 2016, W113 2132042-1; ferner VwGH 29. 6. 2017, Ra 2016/04/0118;
11.5.2017,Ro 2017/04/0002: ,Der blofse Umstand, dass zur Herstellung der Hochspannungsfrei-
leitung in einem bewaldeten Gebiet Rodungen oder Geldndeverdnderungen erforderlich sind, be-
wirkt fiir sich allein noch nicht, dass dies die Verpflichtung zur Durchfiihrung einer UVP bzw. einer
Einzelfalluntersuchung zur Folge hdtte, wdre doch den Mitgliedstaaten ansonsten insoweit der in
Art 4 Abs. 2 der UVP-RL eingerdumte Wertungsspielraum genommen.” Ferner der VwGH aaO: , Bei
einem Trassenaufhieb nach § 81 Abs. 1 lit. b Forstgesetz 1975 handelt es sich daher - entsprechend
dem ausdriicklich geduferten Willen des Gesetzgebers des Forstgesetzes 1975 - nicht um die Nut-
zung von Waldboden zu anderen Zwecken als fiir solche der Waldkultur. Forstrechtlich ist der Tras-
senaufhieb daher - entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichthofes im Erkenntnis
2012/05/0073 - nicht als Rodung gemdf § 17 Abs. 1 Forstgesetz 1975 anzusehen.”




(21)

(22)

(23)

Trassenaufhiebe, die zweifellos eine (jedenfalls voriibergehende) Verwendung von
Waldboden zu anderen Zwecken als solchen zur Waldkultur darstellen, nicht als
Rodung im Sinn des § 17 Abs. 1 ForstG 1975 bzw. der Z 46 lit. a des Anhanges 1
zum UVPG 2000 qualifiziert werden kénnten."

Bei der Auslegung der Ziff 46 des Anhanges 1 UVP-G und im Zuge der gem § 17
UVP-G gebotenen Mitanwendung des ForstG ist freilich ,Vorsicht geboten“: Der
Rodungsbegriff des § 17 ForstG geht weit tiber den Begriff der ,Abholzung” gem
Anhang II Ziff 1 Bst d UVP-RL hinaus, da er alle Verwendungen des Waldbodens
zu anderen Zwecken als fiir solche der Waldkultur verwendet. In UVP-Verfah-
ren, in denen in der Sache ein Vorhaben gem Anhang 1 Ziff 46 UVP-G zu priifen
sind, sind bei richtlinienkonformer Interpretation am Maf3stab der UVP-RL nur
solche Projekte beurteilungserheblich, bei denen es eben zu einer ,Abholzung
zum Zweck der Umwandlung in eine andere Bodennutzungsart” kommt. Tras-
senaufhiebe fallen daher unzweideutig unter diesen Tatbestand,?8 nicht aber
blofie Fristverldngerungen oder das blof3e Abstellen von Maschinen im Waldge-

biet.

Fiir das gegenstindlich relevante UVP-Bewilligungsverfahren ,380 kV-Leitung
Salzburg” ist von Bedeutung, dass die Genehmigungsbehérde erster Instanz, die
Sbg Landesregierung, ohne fachlich iiberzeugende Begriindung von der Rechts-

auffassung des VwGH in VwSlg 19.209 A/2015 abgewichen ist.??

Im Licht des nunmehr vorliegenden EuGH-Urteils Prenninger wird das Bundes-

verwaltungsgericht im anhingigen UVP-Bewilligungsverfahren die nicht

28
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Trassenaufhiebe stellen zweifellos eine UVP-rechtlich relevante Verwendung von Waldboden zu
anderen Zwecken als solchen zur Waldkultur dar und fallen damit unter Anhang 11 Ziff 1 Bst d
UVP-RL bzw Anhang 1 Ziff 46 UVP-G. Trassenaufhiebe stellen daher im gegenstdndlichen Zu-
sammenhang auch Rodungen im Sinn des § 17 ForstG dar.

Vgl den erstinstanzlichen Genehmigungsbescheid vom 14. 12, 2015 (S 114), worin die Behérde
Jkeinen Anlass” sah, die von den Trassenaufhieben betroffenen Boden den Rodungsflachen zu-
zuschlagen. Falschlicherweise ging die Behérde davon aus, dass es zu keinem Wegfall der Wald-
eigenschaft komme und die projektierte Trasse trotz Trassenaufhieb Wald im Rechtssinn ver-
bleibe.

10




zutreffende Auffassung der Genehmigungsbehérde erster Instanz aufzu-
greifen und zu korrigieren haben (§ 28 Abs 2 VwGVG). Die von den (fiir das
Projekt 380 kV-Leitung projektierten) Trassenauthieben betroffenen Boden
werden einer neuen Nutzung zugefiihrt. Die betroffenen Waldbdden werden zu
anderen Zwecken als solche der Waldkultur verwendet. Es handelt sich daher
bei den angesprochenen Trassenaufhieben unzweideutig um Rodungen
gem Ziff 46 lita Anhang 1 zum UVP-G und § 17 Abs 1 ForstG. Fiir das weitere
Bewilligungsverfahren ist daher essentiell, die in Rede stehenden Trassenauf-

hiebe den Rodungsflachen zuzuschlagen.30

Relevanz des EuGH-Urteils Prenninger iiber den Anlassfall hinaus

(24)

(25)

Nun konnte man der hier vertretenen Auffassung entgegenhalten, dass das
EuGH-Urteil Prenninger nicht im Zusammenhang mit der 380 kV-Leitung Salz-
burg ergangen und fiir das gegenstandliche UVP-Bewilligungsverfahren nicht

von Bedeutung ist.31

Freilich kommt dieser Auffassung keine Berechtigung zu. Nach herrschen-
der Ansicht kommt Vorabentscheidungsurteilen des EuGH, die eine sekun-
dirrechtliche Bestimmung des Unionsrechts auslegen, auch iiber den Anlass-

fall hinaus allgemeine Bindungswirkung erga omnes zu (vgl auch Art 99

30

31

Im Bewilligungsverfahren waren ca 582 ha Trassenauthiebe fiir die Neuerrichtung und den Be-
trieb der 380 kV-Leitung projektiert worden. Die Behdrde erster Instanz ging bislang (nach den
mir vorliegenden Informationen) von ca 188 ha tatbestandsrelevanten Rodungen aus. Fiir das
Bewilligungsverfahren vor dem BVwG ist daher bei korrekter (richtlinienkonformer) Auslegung
und Anwendung des Rodungstatbestandes des Anhanges 1 Ziff 46 UVP-G im Licht der Ziff 1 Bst
b des Anhanges II der UVP-RL sowie bei Beriicksichtigung des Prenninger-Urteils des EuGH (FN
21) von einer relevanten Rodungsfliche von ca 770 ha auszugehen (nicht aber blof3 von 188 ha).
Das EuGH-Urteil erging im Zusammenhang mit dem UVP-Bewilligungsverfahren ,Freistromlei-

tung 110 kV-Leitung Vorchdorf” (Oberdsterreich).

11




(26)

(27)

VerfO EuGH32).33 Dies gilt insbesondere dann, wenn das Urteil vergleichbare

Fallkonstellationen (wie im Anlassfall gegeben) betrifft.34

So hilt etwa Karpenstein in seiner Kommentierung zu Art 267 AEUV fest: ,Aus-
legungsurteile des Gerichtshofes entfalten fiir andere Gerichte und Behérden eine
nur eingeschrinkte erga-omnes-Wirkung.® Ein Vorabentscheidungsurteil erldiu-
tert, in welchem Sinn und mit welcher Tragweite eine Unionsvorschrift seit ihrem
Inkrafttreten zu verstehen und anzuwenden ist oder gewesen wdre. Daraus folgt,
dass die Gerichte die Vorschriften in dieser Auslegung auch auf andere Rechtsver-
hdéltnisse und Rechtsstreitigkeiten anwenden miissen. Dazu gehdéren auch solche,
die vor Erlass des auf das Ersuchen um Auslegung ergangenen Urteils entstanden
sind, ,wenn alle sonstigen Voraussetzungen fiir die Anrufung der zustdindigen Ge-
richte in einem die Anwendung dieser Vorschriften betreffenden Streit vorliegen’.
Die Wirkungen eines Auslegungsurteils erfassen demnach zwar alle Sachverhalte
seit Inkrafttreten der ausgelegten Vorschrift; auf zuriickliegende Rechtsverhdilt-
nisse und Sachverhalte ist dieses Urteil jedoch nur in den Grenzen der nationalen
Verfahrensautonomie anzuwenden, die allerdings ihrerseits durch die Gebote der

Effektivitit und der Aquivalenz beschrdnkt ist."36

Die Richtigkeit dieser Ansicht ergibt auch zwanglos bei Beriicksichtigung der

Implikationen des Art 4 Abs 3 EUV (,Loyalitdtsprinzip“): Die Verwaltungsbe-

32

33

34

35

36

Verfahrensordnung des Gerichtshofs, AB1 2012 L. 265, 1.

N. Raschauer, Konsequenzen einer Vorabentscheidung des EuGH fiir anhéngige Asylverfahren,
FAB1 2009/3-11, 57 (59); Gaitanides, Art 267 Rn 90 in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg),
Européisches Unionsrecht? (2015); Ehricke, Art 267 AEUV Rn 69 in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV?
(2018).

Es wire absurd, wollte man annehmen, dass das zu einer Starkstromleitung ergangene Urteil
des EuGH in der Rechtssache Prenninger fiir die Beurteilung des Verfahrens 380 kV-Leitung
Salzburg - das einen vergleichbaren Projekttypus betrifft und in dem jeweils dieselbe Rechts-
frage beurteilungserheblich ist - nicht relevant wére.

Vgl auch Ehricke, Art 267 AEUV Rn 69: ,Gleichwohl ist an der Bindungswirkung erga omnes fest-
zuhalten, weil sie in der Praxis das einzig wirksame Instrument darstellt, das unionswelit einheitli-
che Versttndnis von Unionsrecht zu gewdhrleisten”.

Karpenstein, Art 267 AEUV Rn 104 in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), 64. EL Mai 2018.

12




(28)

(29)

horden und Gerichte der Mitgliedstaaten haben (auch) bei indirekter Vollzie-
hung des Unionsrechts alle erforderlichen Handlungen zu setzen und gebote-
nenfalls Mafdnahmen zu unterlassen, soweit dies zur Wahrung der Effektivitét

des Unionsrechts geboten ist.37

Der EuGH hat bereits Klargestellt, dass gem Art 267 Abs 2 AEUV vorlagebe-
rechtigte nationale Gerichte - wie etwa das BVwG - gehalten sind, nicht ohne
Vorlage von der in einem Vorabentscheidungsurteil dokumentierten
Rechtsauffassung des EuGH abzuweichen 38 Nationale, zur Vorlage gem Art
267 Abs 3 AEUV verpflichtete Hochstgerichte sind von der Vorlagepflicht nur
befreit, soweit sie sich im Anlassfall der Auslegung des Gerichtshofes anschlie-

f3en.39

So hilt etwa Karpenstein fest: ,[Alus Art. 99 VerfO EuGH* ergibt sich ferner, dass
ein fritheres Vorabentscheidungsverfahren die Gerichte auch in solchen Verfahren
bindet, in denen ,die strittigen Fragen nicht vollkommen identisch sind’. Weicht ein
Gericht dennoch von der Rechtsprechung des EuGH ab, so liefert [es] der unterlie-
genden Partei einen Rechtsmittelgrund.*! Das letztinstanzliche Gericht wdre, so-

fern es von der Entscheidung des EuGH abweichen wollte, zur Vorlage verpflichtet,

37

38

39

40

41

N. Raschauer, FABl 2009/3-1I, 57 (59); Obwexer, Art 4 EUV Rn 97 f in von der Groeben/
Schwarze/Hatje (Hrsg), Europdisches Unionsrecht? (2015).

VglzB EuGH 27. 3. 1980, C-66/79 ua (Salumi), Slg 1980, 1237 (1260 f). Unterstellt wird, dass die
jeweilige Auffassung des EuGH einen vergleichbaren Sachverhalt betrifft, in welchem der Ge-
richtshof die gleichen Rechtsnormen wie in einem vergleichbaren Rechtsstreit zu beurteilen
hatte (was mit Blick auf die Bewilligungsverfahren 380 kV-Leitung Salzburg und 110 kV-Leitung
Vorchdorf fiir den Anlassfall zu bejahen ist).

Gaitanides, Art 267 AEUV Rn 92.

Art 99 der Verfahrensordnung des EuGH lautet: ,Wenn eine zur Vorabentscheidung vorgelegte
Frage mit einer Frage iibereinstimmt, tiber die der Gerichtshof bereits entschieden hat, wenn die
Antwort auf eine solche Frage klar aus der Rechtsprechung abgeleitet werden kann oder wenn die
Beantwortung der zur Vorabentscheidung vorgelegten Frage keinen Raum fiir verniinftige Zweifel
lisst, kann der Gerichtshof auf Vorschlag des Berichterstatters und nach Anhdrung des Generalan-
walts jederzeit die Entscheidung treffen, durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entscheiden.”
Daraus folgt, dass sich die zuvor konstatierte Bindungswirkung des EuGH auch auf unter-
instanzliche nationale Gerichte erstreckt.

Vglauch Ehricke, Art 267 AEUV Rn 72.
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(30)

sofern es keine Staatshaftungsanspriiche und/oder eine Aufhebung durch das

BVerfG riskieren mdchte."+?

Selbst jene Autoren, die eine Vorlagepflicht unterinstanzlicher nationaler Ge-
richte mit Blick auf Art 267 Abs 2 AEUV verneinen,® vertreten die Auffassung,
dass den Auslegungsurteilen des EuGH gem Art 267 AEUV eine Prajudizwir-
kung iiber den Anlassfall hinaus zukomme, die mit hochstrichterlichen Ent-
scheidungen vergleichbar sei. Auch dort haben Grundsatzurteile keine unmit-
telbar verbindliche Wirkung auflerhalb des Ausgangsrechtsstreits. Dennoch
entfalten sie eine ,tatsachlich rechtsbildende Kraft“, Da die unterinstanzlichen
Gerichte in der Praxis aufgrund der unmittelbaren Geltung des Unionsrechts
auch aus Griinden der Prozessokonomie gehalten sind, die vom EuGH vorgege-
bene Auslegung anzuwenden, geht ihre Tragweite iiber den konkreten Einzelfall

weit hinaus.#

Konsequenz fiir das 380 kV-Leitung Salzburg-Bewilligungsverfahren vor dem
BVwG

(31)

Fiir das anhéingige Bewilligungsverfahren vor dem BVwG folgt aus dem Gesag-
ten, dass das Ermittlungsverfahren nichtals abgeschlossen angesehen wer-
den kann/darf und entsprechend zu ergdnzen ist (§ 39 Abs 3 AVG iVm 17
VwGVG; § 40 Abs 5 UVP-G). Fiir das BVwG folgt aus dem Umstand, dass der
EuGH Anhang II Ziff 1 Bst d UVP-RL mit Blick auf , Trassenaufhiebe” anders aus-
gelegt hat als der VwGH oder das BVwG selbst, dass das Gericht das Ermitt-

lungsverfahren fortzusetzen hat.#>

42

43

44

45

Karpenstein, Art 267 AEUV Rn 105.

Gaitanides, Art 267 AEUV Rn 92; Wegener, Art 267 AEUV Rz 51 in Calliess/Ruffert (Hrsg),
EUV/AEUVS (2016), der jedoch aa0 relativierend hinzufiigt: ,eine Vorlage [des unterinstanzli-
chen Gerichts sei] bei Zweifeln an der Richtigkeit einer durch den EuGH entwickelten Auslegung in
der Sache anzuraten”.

Gaitanides, Art 267 AEUV Rn 93.

Es wire verfehlt, annehmen zu wollen, dass die Frage der Zulédssigkeit von Trassenaufhieben
ausschlieRlich nach ForstG, nicht aber (auch) nach UVP-RL bzw nach UVP-G zu beurteilen
wire, Immerhin betrifft das 380 kV-Genehmigungsverfahren ein UVP-Bewilligungsverfahren,

in dem das ForstG mitanzuwenden ist (§§ 5, 17 UVP-G).
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(32)

(33)

(34)

(35)

Insbesondere ist dem Umstand, dass Trassenauthiebe gem § 81 ForstG nunmehr
als Rodungen im Sinne des Anhanges 1I, Ziffer 1 Buchstabe d der UVP-RL bzw
gem Ziffer 46 Anhang 1 UVP-G zu qualifizieren sind,*¢ durch entsprechende

fachliche Ermittlungen gebilihrend Rechnung zu tragen.

Das BVwG hat zu ermitteln, wie sich im Anlassfall die zusédtzliche Rodungsfli-
che von ca 580 ha auf die Schutzgiiter gem § 1 UVP-G bzw gemdf? § 17 Abs 1
ForstG auswirkt. Insbesondere ist zu ermitteln, wie es sich auf die Schutzgiiter
gem § 1 UVP-G auswirkt, dass die von den Trassenaufthieben betroffenen Béden
im Ausmafi von ca 580 ha einer neuen Nutzung zugefiihrt werden und damit

nicht mehr Wald im Rechtsinn sind.

Es liegt daher auf der Hand, dass die bislang durch die Behorde erster Instanz
fiir die Zuldssigkeit einer Rodungsbewilligung sub titulo § 17 Abs 3 ForstG vor-
genommene ,Interessenabwagung” mangelhaft ist. Zu diesem Fragen liegen
nach meinen Informationen bislang keine relevanten Ermittlungsergebnisse

bzw nachvollziehbaren Sachverstdndigengutachten vor.

Die Notwendigkeit der Verfahrensergdnzung ist rechtlich wie folgt zu begriin-

den:

¢ Erstens kommt Schlusserklarungen gem §§ 39 Abs 3 AVG; 40 Abs 5 UVP-G
nach hier vertretener Auffassung nach wie vor keine normative Bedeu-
tung zu. Entscheidend ist unverindert die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der Erlassung des Erkenntnisses/Beschlusses des BYwG.*7

e Zweitens gilt im Verfahren vor dem BVwG kein Neuerungsverbot. Das
BVwG hat daher, insbesondere unter Beriicksichtigung des Loyalitdtsprin-
zips gem Art 4 Abs 3 EUV (siehe zuvor im Text) und des Willkiirverbots gem
Art 7 Abs 1 B-VG,*8 ,neue Tatsachen und Beweismittel” (hier: die Ausle-

gung des EuGH zur UVP-RL im Fall Prenninger), die ergebnisrelevant sind

46

47

48

VwSlg 19.209 A/2015.

So wie hier Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahren® (2016) Rn 305 mwH; vgl allgemein fiir
das verwaltungsgerichtliche Verfahren VwSlg 19.361 A/2016.

Zur Bedeutung des Willklirverbots in Umweltgenehmigungsverfahren, insb auch hinsichtlich

unterlassener Ermittlungen, VIGH 29. 6. 2017, E 875/2017 (Flughafen Schwechat).
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(36)

(37)

Il
(38)

(das Urteil Prenninger ist jedenfalls ergebnisrelevant!, betraf es doch eben-
falls eine Starkstromfreileitung*®) und vor Zustellung der verfahrenserledi-

genden Entscheidung entstanden sind, zu berticksichtigen.

Dass sich im Anlassfall der 380 kV-Leitung Salzburg eine UVP-Pflicht auch be-
reits aus anderen Tatbestdnden (zB Anhang [ Ziff 16) ergibt, ist fiir die Frage der
Beriicksichtigung des EuGH-Urteils hingegen - wie gezeigt - irrelevant. Lst ein
Vorhaben nach mehreren Tatbestinden die UVP-Pflicht aus (hier zB Stark-
stromleitungen; Rodungen), so folgt aus dem Anhang I nur, dass die strengere
Verfahrensart mafigeblich - im Anlassfall ist das das ,Regelverfahren®, nicht

aber das vereinfachte Verfahren.>0

Zusammengefasst beruht die dem angefochtenen Bescheid der Salzburger Lan-
desregierung zugrunde liegende Interessenabwagung gem § 17 Abs 3 ForstG auf
unrichtigen Grundlagen, ndmlich auf einer Rodungsflache von rechtsirrig ledig-
lich rund 185 ha; anstatt dessen hitte die Behorde ihre Beurteilung auf eine
Rodungsfliche von richtigerweise rund 770 ha beziehen miissen. Diesen
Umstand wird das BVwG bei sonstiger Rechtswidrigkeit der gerichtlichen Ent-

scheidung zu korrigieren haben.

Zusammenfassung

Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten:

e Der EuGH hatim Urteil C-329/17, Prenninger, festgehalten, dass Trassenauf-
hiebe gem § 81 ForstG als Rodungen/Abholzungen im Sinne der Ziff 1 Bstd,
Anhang II UVP-RL einzustufen sind; die von den Trassenaufhieben betroffe-
nen Boden werden einer neuen Nutzung / anderen Zwecken zugefiihrt als

solche der Waldkultur.

49

50

Wie bereits dargelegt, ist im Anlassfall davon auszugehen, dass es sich bei den vom Trassenauf-
hieb (betreffend Errichtung einer Freileitung) betroffenen Béden im Ausmaf? von 185 hA (Neu-
errichtung Bau) und im Ausmaf von 397 ha (Neuerrichtung Betrieb), somit gesamt 582 hA, um
Rodungen gem Anh I Ziff 46 UVP-G iVm § 17 Abs 1 ForstG handelt (und nicht blof2 jene 188 hA
beurteilungserheblich sind, welche die Shg Landesregierung in erster Instanz als tatbestandsre-
levante Rodungen angenommen hat).

Vgl Enndckl/N. Raschauer/Bergthaler, UVP-G 838, Rz 4 zu Prdambel, Anhang 1 UVP-G.
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e Diese Auslegung ist von den nationalen Gerichten in Verfahren wegen Star-
kostromfreileitungen, die unter Anhang 1, Ziff 46 UVP-G fallen, bei richtli-
nienkonformer Auslegung und bei gebiihrender Berticksichtigung des Loya-
litdtsprinzips (Art 4 Abs 3 EUV) zu beachten. Die Auslegung des EuGH ist
iber den Anlassfall des 110 kV-Verfahrens Vorchdorf hinaus - daher auch
im 380 kV-Verfahren Salzburg - zu beachten. Gegenteilige dltere Entschei-
dungen des BVwG und des VwGH zur Auslegung des Rodungstatbestandes
der Ziff 46 Anhang 1 UVP-G sind nicht mehr aufrecht erhaltbar.

e Das BVwG hat in dem bei ihm anhdngigen Bewilligungsverfahren 380 kV-
Leitung Salzburg die Ermittlungen dahingehend zu erginzen, wie sich die
szusatzliche trassenaufhiebsbedingte Rodungsfliche von ca 582 ha auf die
Schutzgiiter gem § 1 UVP-G bzw § 17 ForstG auswirken. Die bislang im Ver-
fahren durchgefiithrte (mangelhafte) Interessenabwigung gem § 17 Abs 3

ForstG ist jedenfalls zu ergénzen.

Nicolas Raschauer mp
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