nua. natur- und
e umweltschutz-
akademie nrw.

Artenschutz im Planverfahren
28. November 2008, Recklinghausen
NUA-Heft Nr. 25




IMPRESSUM

Herausgeber: Natur- und Umweltschutz-Akademie des Landes Nordrhein-Westfalen (NUA),
SiemensstralRe 5, 45659 Recklinghausen,
Tel. 02361/ 305-0, Fax 02361/ 305-3340
E-Mail poststelle@nua.nrw.de, Internet http://www.nua.nrw.de

Dokumentation der Beitrage des Symposiums ,Artenschutz im Planverfahren”
am 28. November 2008 in Recklinghausen.

Veranstalter:  Natur- und Umweltschutz-Akademie NRW (NUA);
Naturschutzbund NABU Nordrhein-Westfalen

nua- natur- und %
e umweltschutz- ;
akademie nrw. 'NAB

Fachliche
Bearbeitung:  Christian Gunther, TASK (www.task-guenther.de)

Redaktion: Bernd Stracke, NUA (verantwortlich)

Titelgrafik: Fotomontage TASK auf der Basis von Fotos von Peter Schiutz (NUA) und
Christian Gunther (TASK)

Druck: NUA, Selbstverlag

Druck auf Recyclingpapier (aus 100 % Altpapier)
Ausgabe: 01/2009
ISSN: 1437-3416

Die NUA ist eingerichtet im Landesamt fir Natur , Umwelt und V erbraucherschutz des
Landes Nordrhein-W estfalen (LANUV). Sie arbeitet in einem Kooperationsmodell mit
den vier anerkannten Naturschutzverbdnden zusammen (BUND, LNU, NABU, SDW).

Landesamt fir Natur, ' % __,f'\;___?"?\ w

Umwelt und Verbraucherschutz , ey

o 160 @punp &y KB
(o) % A =

£ o
FRELINDE DER ERDE 5 NABU i



Artenschutz
im Planverfahren

Symposium
28. November 2008

in der Natur- und Umweltschutz-Akademie NRW
in Recklinghausen



Inhaltsverzeichnis

PrO@ramiiil ....oo.oooiiiiiiiiiiiii ettt ettt e et e et e bt e a bt et e e st e e e abeeebte e baee e

ANSCRIIEEN der AUTOTEI ....ooooiiiieeniiii e e e ettt e e e e e e et e e e eeaaees

Einfithrung zum Symposium: Artenschutz im Planverfahren ...

Stellenwert des Artenschutzes im Naturschutz

Prof. Dr. WOIfZang Gerll .......cc.ooovieiiiiiiiieeieeeeteeeee ettt ettt ettt et et esba e saesbaesseesaeseenseas

Artenschutz im Planverfahren, Einfiihrung in das Gesamtthema

Prof. DI HAnS Walter LOUIS ...ttt eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeseeseeeseeaaenas

Bedeutung der artenschutzrechtlichen Verbote im Fachplanungsrecht zwischen
Eingriffsregelung und Natura-2000-Vertriglichkeit
Prof. Dr. UITICh HOSCR ..ttt ettt ettt et e

Stellenwert des Artenschutzes in der Bauleitplanung
Prof. Dr. Lothar FISCRET ....oouiiiiiiii ettt

Naturschutzfachliches Konzept zur Umsetzung des neuen Rechts
Dr. Ernst-Friedrich Kl ........ocooiiiiiiiee ettt ettt ettt ettt e

Erste Erfahrungen mit dem neuen Recht aus Sicht einer hoheren Naturschutzbehorde
Dr. Dietrich KIatSCh ....co.ooiiiiiiiiiicicce ettt

Handlungsméglichkeiten der Naturschutzverbénde aus rechtlicher Sicht
Dr. Bernd SORNIEIN ...ooueiiiiiiieii ettt et ettt ettt ettt e et et e et e enteenseenneennes

Handlungsmoglichkeiten der Naturschutzverbinde aus fachlicher Sicht
Dr. Thomas HOVEIMANN  .....oc.oiuiiiiiiiieeie ettt ettt enee e

Verzeichnis der ADKUIZUNGEN ............c.ooiiiiiiiiiiiiee ettt



Symposium Artenschutz im Planverfahren

Programm
Moderation am Vormittag: Prof. Dr. Wolfgang GerS,
Moderation am Nachmittag: Herr Peter Schiitz (Stellvertr. Leiter der NUA NRW)

09:00 Uhr

Begriilung

Dr. Alexander Schink

Staatssekretdr im Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz des Landes NRW, Diisseldorf

09:30 Uhr

Artenschutz im Planverfahren, Einfithrung in das Gesamtthema

Prof. Dr. Hans Walter Louis

LLM., Ministerialrat, Herausgeber der Zeitschrift ,,Natur und Recht”, Braunschweig

10:15 Uhr

Bedeutung der artenschutzrechtlichen Verbote im Fachplanungsrecht zwischen
Eingriffsregelung und Natura-2000-Vertriglichkeit

Prof. Dr. Ulrich Hosch,

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Kanzlei Dr. Gronefeld, Thoma & Kollegen, Miinchen

11:00 Uhr

Stellenwert des Artenschutzes in der Bauleitplanung
Prof. Dr. Lothar Fischer

Richter am Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Kassel

11:45 Uhr

Naturschutzfachliches Konzept zur Umsetzung des neuen Rechts

Dr. Ernst-Friedrich Kiel,

Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz des Landes NRW,
Diisseldorf

12:30 Uhr
Mittagspause

13:30 Uhr

Erste Erfahrungen mit dem neuen Recht aus Sicht einer hoheren Naturschutzbehorde
Dr. Dietrich Kratsch,

Referatsleiter Naturschutz - Recht im Regierungsprésidium Stuttgart

14:15 Uhr
Handlungsméglichkeiten der anerkannten Naturschutzverbinde aus rechtlicher Sicht
Dr. Bernd S6hnlein, Kanzlei S6hnlein, Neumarkt

15:00 Uhr

Handlungsmaoglichkeiten der anerkannten Naturschutzverbinde aus fachlicher Sicht
Dr. Thomas Hévelmann

Landesbiiro der Naturschutzverbande NRW, Oberhausen

15:45 Uhr
Abschlussdiskussion

NUA-Heft Nr. 25 1



Anschriften der Autoren

Anschriften der Autoren

Prof. Dr. Lothar Fischer,

Richter am Hessischen Verwaltungsgerichtshof,
Briider-Grimm-Platz 1-3, 34117 Kassel,
E-Mail: rul fischer@t-online.de

Prof. Dr. Wolfgang Gerf3,

ehrenamtlicher stellvertretender Landesvorsitzender des NABU NRW,
Merowinger Stral3e 88, 40225 Diisseldorf,

E-Mail: w.gerss@nabu-nrw.de

Prof. Dr. Ulrich Hosch,

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Kanzlei Dr. Gronefeld, Thoma & Kollegen,
Prinzregentenplatz 23, 81675 Miinchen,

E-Mail: uhoesch@web.de

Dr. Thomas Hovelmann,

Landesbiiro der Naturschutzverbande NRW,
Ripshorster Strafie 306, 46117 Oberhausen,
E-Mail: Ib.naturschutz@t-online.de

Dr. Ernst-Friedrich Kiel,

Referent fiir Artenschutz im Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen,

Schwannstralle 3, 40476 Diisseldorf,

E-Mail: ernst-friedrich.kiel@munlv.nrw.de

Dr. Dietrich Kratsch,

Referatsleiter Naturschutz - Recht im Regierungsprasidium Stuttgart,
Ruppmannstrafle 21, 70565 Stuttgart,

E-Mail: dietrich.kratsch@rps.bwl.de

Prof. Dr. Hans Walter Louis,

LLM., Ministerialrat, Herausgeber der Zeitschrift ,,Natur und Recht®,
Bruchtorwall 6, 38100 Braunschweig,

E-Mail: hans-walter.louis@gmx.de

Dr. Bernd Sohnlein,

Rechtsanwalt und ehrenamtliches Vorstandsmitglied des LBV,
Badstralle 5, 92318 Neumarkt,

E-Mail: info@ra-kanzlei-soehnlein.de

2 NUA-Heft Nr. 25



Symposium Artenschutz im Planverfahren

Einfihrung zum Symposium: Artenschutz im Plan-

verfahren

Moglichkeiten des Artenschutzes in der Bauleitplanung aus Sicht der Wissenschaft,

der Politik und der Naturschutzverbinde

Baumafinahme in einer Flussaue
Foto: A. Niemeyer-Liillwitz

Der Schutz der wild lebenden Tier- und
Pflanzenarten wird auf internationaler Ebene
u. a. durch das Washingtoner Artenschutz-
abkommen, die EU-Vogelschutzrichtlinie und
die Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie sowie auf
nationaler Ebene durch das Bundesnaturschutz-
gesetz und die Bundesartenschutzverordnung
geregelt. Dementsprechend umfangreich ist
die européische und nationale Rechtsprechung
zum Artenschutz. Diese Vorschriften und
Gerichtsurteile sind in Planverfahren aller Art
(Bauleitplanung, Stralenbau, wasserrechtliche
Verfahren) mit erheblichem Gewicht zu
beriicksichtigen. Der Umgang des amtlichen
und ehrenamtlichen Naturschutzes mit diesem
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aktuellen Artenschutzrecht ist dabei genauso
notwendig wie der Umgang der Planungstriger
mit den fachlichen Anforderungen des Arten-
schutzes.

Das Symposium wendet sich einerseits an die
vom Artenschutzrecht betroffenen Behorden
und Planungsbiiros, andererseits aber in glei-
chem Malfe an die anerkannten Naturschutz-
verbiande und Naturschutzbeirite. Die (mog-
licherweise unterschiedlichen) Erfahrungen
in verschiedenen Bundesldndern mit der
Handhabung des neuesten Artenschutzrechts
sollen vorgestellt und diskutiert werden.
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Stellenwert des Artenschutzes im Naturschutz

Prof. Dr. Wolfgang Gerf}

Nach § 11 des Landschaftsgesetzes Nordrhein-
Westfalen miissen die unteren Landschafts-
behorden vor allen wichtigen Entscheidungen
die bei ihnen bestehenden Landschaftsbeirite
anhoren. Zu den Fillen, in denen die Land-
schaftsbeiréte beteiligt werden, gehdren grund-
sdtzlich auch die Stellungnahmen der unteren
Landschaftsbehorden zu Bebauungsplanen.

Im Kreis Mettmann gilt die Praxis, dass der
Beiratsvorsitzende sdmtliche Stellungnahmen
zur Kenntnisnahme erhilt. Dartiber hinaus
werden die wichtigsten Bebauungspléne,
insbesondere wenn Schutzgebiete tangiert
werden oder sonstige wesentliche Anderungen
des Landschaftsplans anstehen, in einer
Beiratssitzung beraten. Seit einiger Zeit hdufen
sich in den Stellungnahmen Mahnungen der
Landschaftsbeh6rden, mit denen beanstandet
wird, dass in den Bebauungspldanen Angaben
zum Vorkommen planungsrelevanter Tier- und
Pflanzenarten fehlen oder unzureichend sind
oder manchmal sogar den eigenen Kenntnissen
der Landschaftsbehorde widersprechen.

Der gesetzlich vorgeschriebene Artenschutz
wird anscheinend noch nicht immer gebiih-
rend beachtet. Der Artenschutz ist jedoch

fiir die Verfechter des amtlichen und des
ehrenamtlichen Naturschutzes oft der letzte
Rettungsanker, wenn auf den Biotopschutz
(Gebietsschutz) orientierte Forderungen nicht
greifen oder der Abwigung zum Opfer fallen.
Fiir den Erfolg naturschiitzerischer Bedenken
kann es entscheidend sein, auf das Vorkommen
planungsrelevanter Arten hinweisen zu konnen.
Diese Erfahrung wird durch einige spektakuldre
Gerichtsurteile bestitigt. Ein bekanntes Beispiel
sind die Flederméuse an der geplanten Elbe-
briicke bei Dresden.

Die ,,Waffe* Artenschutz hat aus der Sicht der
von den anerkannten Naturschutzverbidnden
beauftragten Bearbeiter von Stellungnahmen

zu Planverfahren wichtige Vorteile, die in den
Beratungen der Beschluss fassenden Gremien,
zum Beispiel der Bauleitplanung, genutzt
werden konnen. Der Artenschutz ist viel
anschaulicher zu kommunizieren, als es mit den
Argumenten des allgemeinen Biotopschutzes
moglich ist. Die Nihe des Artenschutzes zu
dem weiter bekannten und populéren Tierschutz
kann hilfreich sein. Der Artenschutz weckt
Emotionen in der 6ffentlichen Meinung, die
zum Beispiel die Gemeinderéte nicht unbeein-
flusst lassen. Die ,,Rote Liste der gefdhrdeten
Pflanzen und Tiere* hat grofle Resonanz in der
Offentlichkeit bewirkt und im Bewusstsein der
politischen Entscheidungstrager als Grundlage
der Kodifikation des Artenschutzes diesen mit
dem Naturschutz weitgehend gleichgesetzt.

Zumindest fiir die vom Naturschutzbund
Deutschland (NABU) bevollméchtigten
Bearbeiter von Stellungnahmen gilt, dass

sie sich im Artenschutz besonders zu Hause
fithlen. Dies entspricht der 110-jdhrigen
Tradition des Verbandes. Der Verband war
unter dem friiheren Namen Deutscher Bund
fiir Vogelschutz (DBV) jahrzehntelang eine
primér artenschutzorientierte — auf Vogel
spezialisierte — Volksbewegung. Der Schutz von
Lebensrdumen und Lebensgemeinschaften war
in der Regel auf ein Zwischenziel beschrinkt,
das dem Hauptzweck des Vogelschutzes
diente. Das Arbeitsprogramm des Verbandes
wurde im Jahr 1974 (,,Stuttgarter Programm*)
in zwei Hauptpunkten zusammengefasst:
erstens Verbesserung der Lebensbedingungen
der frei lebenden Vogelwelt durch Schaffung
und Betreuung von Schutzgebieten; zweitens
gezielter Schutz gefidhrdeter Arten gemél Roter
Liste.
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Die Hervorhebung einer bestimmten Artengrup-
pe erschien bereits damals vielleicht etwas zu
eng oder sogar verstaubt, so dass sich der Ver-
bandsprésident zu einer nachtriaglichen Recht-
fertigung veranlasst fiihlte: ,,Der DBV hat
schon seit seiner Griindung nach umfassendem
Naturschutz gestrebt, indem er im Vogel ein
schiitzenswertes Lebewesen sah, das nur dann
vor Schaden bewahrt werden konnte, wenn es
moglich war, gleichzeitig das Gesamtgefiige
ganzer Lebensgemeinschaften von Tieren und
Pflanzen zu erhalten* (Claus Konig im Ge-
leitwort zu: ,,Deutscher Bund fiir Vogelschutz

e. V. — Die Chronik eines Naturschutzverbandes
von 1899-1984%, Wiesbaden 1987). Damit war
auch schon die im Verlauf der siebziger und
achtziger Jahre des vorigen Jahrhunderts immer
deutlichere Gewichtsverlagerung innerhalb des
Naturschutzes vom traditionellen Artenschutz
zum Biotopschutz angedeutet. In einem
offiziellen Handbuch wurde dieser Wandel
knapp zusammengefasst: ,,Im Unterschied

zum Biotopschutz — auch Lebensraum- oder
Okosystemschutz genannt — geht der Arten-
schutz von den Anspriichen einzelner Arten
bzw. Artengruppen aus, die zumeist gefédhrdet
sind. Es sei aber besonders betont, dass
Artenschutz ohne Biotopschutz langfristig nicht
sinnvoll sein kann* (Handbuch fiir Naturschutz
in Schleswig-Holstein, Schriftenreihe der
Landesregierung Schleswig-Holstein, Kiel
1982, S. 72). In diesem Sinn wurde zusétzlich
zur Roten Liste der Arten eine ,,Rote Liste der
gefdhrdeten Biotope* eingefiihrt und wie folgt
begriindet: Die ,,fortschreitende Gefahrdung
der Biotope spiegelt sich in den Roten Listen
der gefdhrdeten Arten nur unzureichend wider.*
Es gibt ,,gefdhrdete Pflanzengesellschaften
ohne eine einzige Rote-Liste-Art“. ,,Die Roten
Listen der Arten zeigen uns nur die "Spitze

des Eisberges' der Naturgefahrdung, dessen
untergetauchter — nur mithsam darstellbarer

— Teil die umfangreichere Gefahrdung der
Pflanzengesellschaften, Lebensgemeinschaften
und Lebensrdume ausmacht* (Rote Liste der

in Nordrhein-Westfalen gefahrdeten Pflanzen
und Tiere 2. Fassung; Band 4 der Schriftenreihe
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der Landesanstalt fiir Okologie, Landschafts-
entwicklung und Forstplanung Nordrhein-
Westfalen, Recklinghausen 1986, S. 19).

Dem Zeitgeist entsprechend lie3 auch der

DBV in einem neuen Arbeitsprogramm den
Artenschutz im Rang zuriicktreten (,,Berliner
Programm* 1986): ,,Der DBV betreibt einen
umfassenden Naturschutz. Hierzu gehdren in
erster Linie Schutz und Erhaltung der natiir-
lichen Lebensgrundlagen fiir Mensch, Tier und
Pflanze als Teile des Gesamtgefiiges der Natur.*
»Besonders wichtig gewordene Tatigkeits-
bereiche des DBV sind der Schutz von Land-
schaft und Umwelt gegen iiberméBige Nutzung,
Schiadigung und Zerstérung in allen Bereichen.*
Der Biotopschutz wurde als Kernbereich

der Tétigkeit des DBV bezeichnet; daneben
wurde immerhin auch noch der Artenschutz

als Aufgabe erwihnt. Folgerichtig wurde der
Verbandsname im Jahre 1990 — nach ldngeren
innerverbandlichen Diskussionen — von
,Deutscher Bund fiir Vogelschutz in ,,Natur-
schutzbund Deutschland* geéndert.

Der klassische Artenschutz war auf akademi-
schem Niveau zeitweise fast verpont, seine Vor-
zlige als Mittel der politischen Durchsetzung
des Naturschutzes blieben jedoch bestehen.

Die Renaissance des Artenschutzes in der
Arbeit der Naturschutzverbidnde und der
Naturschutzbehdrden erfolgte insbesondere
durch das europédische Recht (Vogelschutz-
richtlinie und Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie).
Das europdische Naturschutzrecht stiarkt aber
nicht nur die Verfechter des amtlichen und

des ehrenamtlichen Naturschutzes, sondern
mobilisiert auch die Gegner des Naturschutzes.
Hierzu ein Zitat aus der Frankfurter Rundschau
vom 10.Mirz 2008: ,,Wéhrend das europédische
Naturschutznetz Natura 2000 mit den FFH- und
den EU-Vogelschutzgebieten seiner Vollendung
entgegenstrebt, parallel — trotz einzelner Erfolge
fiir den Artenschutz — die Vielfalt des Lebens in
Europa weiter den Bach hinuntergeht, basteln
die Ministerprasidenten ... mit Schiitzenhilfe
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des Deutschen Industrie- und Handelskammer-
tages an einem Generalangriff auf das euro-
paische Naturschutzrecht.” Danach soll ,,die
Zukunft des europdischen Naturschutzrechts*
so gestaltet werden, dass ,,nicht Flederméuse,
sondern Porsche und Mercedes weiter Vorfahrt
bekommen®. ,,Schutzgebiete [sollten] nicht
dort ausgewiesen werden, wo bedrohte Arten
geschiitzt werden sollen, sondern dort, wo dem
keine wirtschaftlichen Interessen entgegen-
stehen. Die Listen geschiitzter Arten sollten
gekiirzt, Eingriffe in Schutzgebiete erleichtert
und AusgleichsmaBnahmen reduziert werden.*
Die zu Stellungnahmen beauftragten Mitarbei-
ter der Naturschutzverbinde, die Mitglieder
der Landschafts- bzw. Naturschutzbeirdte und
alle anderen ehrenamtlichen und amtlichen
Naturschiitzer miissen die Mdglichkeiten und
Grenzen des neuesten Artenschutzrechts kennen
und dieses Instrument effizient einsetzen.

Anschrift des Autors:

Prof. Dr. Wolfgang Ger8,
ehrenamtlicher stellvertretender
Landesvorsitzender des NABU NRW,
Merowinger Stralie 88,

40225 Disseldorf,

E-Mail: w.gerss@nabu-nrw.de
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Artenschutz im Planverfahren, Einfiihrung in das

Gesamtthema

Prof. Dr. Hans Walter Louis

Artenschutzrechtliche Regelungen schieben
sich in verwaltungsrechtlichen Zulassungs-
verfahren immer mehr in den Vordergrund

und erweisen sich als ein duBerst schwieriger
Problemkreis. Teilweise scheint der Artenschutz
inzwischen der Kernpunkt der naturschutzrecht-
lichen Beurteilung zu werden, wobei die Reich-
weite der Tatbestandsmerkmale nicht immer
beachtet wird. Zudem scheinen die artenschutz-
rechtlichen Regelungen naturschutzrechtliche
Instrumente wie die Eingriffsregelung und die
FFH-Vertraglichkeitspriifung zu iiberlagern.
Der nachfolgende Beitrag soll dazu beitragen,
den Anwendungsbereich der artenschutzrecht-
lichen Verbote zu konturieren, den Umfang der
gesetzlichen Einschrankungen der Verbote nach
§ 42 Abs. 1 BNatSchG zu erldutern und eine
Abgrenzung zu den iibrigen naturschutzrecht-
lichen Instrumenten vorzunehmen.

1 Die Zugriffsverbote

1.1 Bestandsaufnahmen zur Feststellung
eines VerstofBles gegen artenschutzrecht-
liche Vorschriften

Die Verbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG sind
nur erfiillt, wenn tatsachlich ein Zugriff auf
geschiitzte Arten erfolgt. Im Verwaltungsrecht
ist es iiblich, dass die Behorde dem Biirger
nachweisen muss, dass er Verbotstatbestinde
erflillt, nicht umgekehrt. Auf der anderen Seite
reicht eine gewisse Wahrscheinlichkeit des
Vorhandenseins geschiitzter Arten aus, um die
Vermutung zu begriinden, dass die Tatbesténde
erfiillt werden. Dann muss der Biirger bewei-
sen, dass er trotz der Wahrscheinlichkeit die
Verbote nicht tibertritt. Die MaBstdbe sind also
anders als im planerischen Bereich oder bei der
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FFH-Vertraglichkeitspriifung, bei welcher der
Projekttrager mit beinahe wissenschaftlicher
Gewissheit darlegen muss, dass eine Beein-
trachtigung nicht eintreten wird. Dieser Mal3-
stab gilt im Artenschutz nicht, vielmehr steht
der Behorde bei der Beurteilung der Tatbe-
stande eine naturschutzfachliche Einschét-
zungsprarogative zu.'!

1.2 Der Totungstatbestand

Die unmittelbar geltenden Zugriffsverbote auf
Tiere der besonders geschiitzten Arten und
deren Entwicklungsformen bleiben auch im
neuen § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG unverén-
dert. Es ist weiterhin verboten, ,,wild lebenden
Tieren der besonders geschiitzten Arten nachzu-
stellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu toten
oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur

zu entnehmen, zu beschédigen oder zu zersto-
ren“. Die gesonderte Erwidhnung der Entwick-
lungsformen befremdet allerdings, sind diese
doch gemidl3 § 10 Abs. 2 Nr. 1 b) BNatSchG als
,,Tiere* anzusehen, so dass es nunmehr verbo-
ten ist, den Tieren ,,nachzustellen, sie zu fangen,
zu verletzen oder zu téten® oder sie ,,der Natur
zu entnehmen, zu beschéadigen oder zu zersto-
ren*. Wobei die unterschiedlichen formulierten
Verbotshandlungen weitgehend den gleichen
Sachverhalt abdecken.

Inzwischen ist streitig geworden, wann ein
Toten von Tieren gegeben ist. Das gilt insbe-
sondere, wenn Tiere infolge von Kollisionen
mit Fahrzeugen ums Leben kommen. Eine
Totung kann nur angenommen werden, wenn
das Projekt bewegliche Gegenstinde wie Autos

' BVerwG, Besch. V. 23.11.2007 — 9 B 37.07, NuR
2008, 176, 181, Rdnr: 37.



H. W. Louis: Artenschutz im Planverfahren, Einfithrung in das Gesamtthema

oder Windkraftanlagen zulésst. Bei unbeweg-
lichen Gebduden hingegen kann von einer
Totung der Tiere, die damit kollidieren, nicht
ausgegangen werden. Die Beweglichkeit und
die Geschwindigkeit der Autos und oder der
Rotoren von Windkraftanlagen erhohen das all-
gemeine Lebensrisiko, weil sie fiir die Tiere
schwer berechenbar sind. Bei unbeweglichen
Anlagen hingegen konnen die Tiere regelmiBig
ausweichen, so dass eine Totung nicht vorliegt,
wenn sie gegen das Gebdude fliegen. Das kann
sich anders darstellen, wenn zum Beispiel
wegen der Verglasung ein Gebaude fiir die Tiere
nicht erkennbar ist.

Hinsichtlich von Kollisionen von Tieren mit
Fahrzeugen geht der VGH Miinchen davon

aus, dass Toten ein zielgerichtetes methodi-
sches Vorgehen gegen die Tiere verlangt. Dies
schliefit das Gericht aus dem Zusatz in Art. 5 a)
VRL, der eine Totung der Tiere ,,ungeachtet der
angewandten Methode* untersagt. Bei dem Bau
einer Strafle sieht das Gericht den Tatbestand
der Totung daher nicht als erfiillt an. Allenfalls
beim bewussten Uberbau regelmiBig genutzter
Wanderkorridore konnte eine Tétung ange-
nommen werden, doch fehle es gerade bei den
haufigen européischen Vogelarten an derarti-
gen Korridoren. Nur bei den durch Anhang IV
FFH-RL geschiitzten Arten soll ein erweiterter
Totungsbegriff gelten.? Das BVerwG sicht das
Toétungsverbot durch Kollisionen von Tieren
mit Fahrzeugen nicht erfiillt, wenn nicht aus-
zuschlieBen ist, dass einzelne Exemplare durch
den Autoverkehr zu Schaden kommen. Diesen
Schaden sieht das Gericht als ein allgemeines
Lebensrisiko fiir die Tiere an.* Der T6tungstat-
bestand wird nach seiner Auffassung erst erfiillt,
wenn das Vorhaben das Risiko einer Totung

2 VGH Miinchen, Urt. v. 28.1.2008 — 8 A 05.40018,
NuR 2008, 582, 583; ebenso VGH Mannheim, Urt. v.
25.4.2007 — 5 S 2243/05, NuR 2007, 685, 686.

$So auch die Begriindung zur ,, kleinen Novelle“,
BT-Drs. 16/5100, S. 11 zu § 42.

von Tieren signifikant erh6ht.* Eine signifi-
kante Erhdhung des Lebensrisikos setzt zudem
voraus, dass die Kollisionen mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit eintreten. Bei Ereignissen,
die nur mit einer geringen Wahrscheinlich-

keit eintreten, ,,kann angesichts der fehlenden
Voraussehbarkeit des Ereignisses nicht mehr
von einer absichtlichen Tétung* ausgegangen
werden.’

Das Gleiche gilt, wenn geplante Vorhaben zum
Beispiel zur Verdnderung der Ernédhrungsgrund-
lage von Tieren fithren. Hier kann eine Tétung
nur gegeben sein, wenn der Verlust der Nah-
rungsgrundlage mit hoher Wahrscheinlichkeit
den Tod des Nachwuchses herbeifiihrt. Dafiir
muss der Verlust der Nahrungsgrundlage ebenso
wahrscheinlich sein wie das Verhungern der
Jungen. Keine Totung liegt vor, wenn aufgrund
gednderter Bedingungen die Gefahr von Seu-
chen erhdht wird. Erhoht sich die Wassertempe-
ratur an einer Einleitstelle und besteht nun die
Gefahr, dass Vogel sich mit Krankheiten infizie-
ren, ist der Totungstatbestand regelméaBig nicht
erfiillt, weil die Kausalkette zu unsicher ist. Das
wire nur dann anders zu beurteilen, wenn die
Krankheit mit hoher Wahrscheinlichkeit auftritt
und eine sehr hohe Mortalitétsrate hat. Dagegen
reicht die Gefahr einer Seuche nicht aus, um
den Totungstatbestand zu erfiillen. Diese Prob-
leme sind in einer FFH-Vertraglichkeitspriifung
zu beriicksichtigen oder, wenn es diese Priifung
nicht gibt, im Rahmen der Eingriffsregelung
unter dem Gesichtspunkt der Beeintriachtigung
der Funktions- und Leistungsfahigkeit des Na-
turhaushalts.

1.3 Der Lebensstattenschutz
Der Lebensstittenschutz ist aus Nummer 1

herausgenommen und in § 42 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG abweichend formuliert worden.

* BVerwG, Urt. v. 12.3.2008- 9 A 3.06, NuR 2008,
633, 653, Rdnr. 220.

> VGH Kassel, Urt. v. 16.7.2008 — 11 C 1975/07.T,
NuR 2008, 785, 804.
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Wihrend es bisher verboten war, Nist-, Brut-,
Wohn- oder Zufluchtstétten von Tieren der
besonders geschiitzten Arten der Natur zu
entnehmen, zu beschiadigen oder zu zerstoren,
ist es nunmehr verboten, Fortpflanzungs- und
Ruhestitten solcher Tiere aus der Natur zu
entnehmen, sie oder ihre Standorte zu beschadi-
gen oder zu zerstoren. In der Begriindung wird
dazu ausgefiihrt: ,,In Nummer 3 wird der auch
bisher vorgesehene Schutz bestimmter Lebens-
stitten aus dem Individuenschutz herausgelost
und tatbestandlich eigenstéindig gefasst. Dabei
entsprechen die nunmehr gewihlten Begriffe
»Fortpflanzungs- und Ruhestitten* dem Wort-
laut von Artikel 12 Abs. 1 Buchstabe d FFH-
Richtlinie. Von ihnen erfasst sind aber auch
,.Nester” im Sinne von Artikel 5 Buchstabe b
Vogelschutzrichtlinie.*

Zu den Fortpflanzungsstétten zdhlen nicht nur
die Orte, an denen konkret eine Fortpflan-
zung stattfindet. Erfasst sind vielmehr auch
Brut- und Aufzuchtbereiche, die insofern auch
Teil der Fortpflanzung sind. Deshalb erwéhnt
die Begriindung ,,Nester* ausdriicklich als
Fortpflanzungsstitten.” Dieser Ansatz muss
sinnvollerweise fiir alle Aufzuchtstétten gelten.
Somit ist ein Bereich solange eine Fortpflan-
zungsstitte, bis die Fortpflanzung zu iiber-
lebensfahigen Nachkommen gefiihrt hat. Der
Begriff der ,,Fortpflanzungsstitte* umfasst
auch die bisher geschiitzten Nist- und Brutstat-
ten. Somit ist es wie bisher auch verboten, die
Standorte von Fortpflanzungs- und Ruhestétten
zu beschéddigen oder zu zerstoren. Dazu geho-
ren Horstbdume und Nisthilfen, Brutfelsen wie
auch Wandflachen unter Dachrinnen, an denen
Mauersegler briiten konnen. Unzuléssig ist es
zum Beispiel, Balken, auf denen Rauchschwal-
ben immer wieder nisten, von der Aul3enwelt
zu isolieren und fiir die Vogel unzuginglich zu
machen. Hierhin liegt die Zerstorung des Stand-
ortes einer Fortpflanzungsstitte. Der Schutz

*BT-Drs. 15/5100, S. 11 zu Nr. 7.

"BT-Drs. 16/5100, S: 11 zu Nr. 7
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besteht auch fiir den Zeitraum, in dem die
Lebensstétten nicht genutzt werden, wenn eine
regelmafige Wiedernutzung erfolgt.® Poten-
zielle Lebensstitten hingegen fallen nicht unter
die Verbotstatbestidnde.” Wie schon nach der
bisherigen Rechtslage sind Nahrungsstétten
und —habitate nicht geschiitzt. Das gilt aber nur,
wenn der Fortpflanzungserfolg nicht unmittel-
bar von der Existenz der Nahrungsstitte abhén-
gig ist. Fiihrt die Zerstérung einer Nahrungs-
statte zum Verhungern der Nachkommen in der
Fortpflanzungsstitte, ist das Nahrungshabitat
als Teil der Fortpflanzungsstitte anzusehen.

Der Begriff der ,,Ruhestitte* ist ebenfalls neu.
Darunter versteht man Bereiche, in die sich
Tiere nach der Nahrungssuche oder Auseinan-
dersetzungen mit Artgenossen oder Feinden
zuriickziehen. Dazu gehoren die frither ge-
schiitzten Zufluchtstitten ebenso wie frither ge-
schiitzten Wohnstétten. Die Lebensstitten sind
aber nur in ihrer konkreten Funktion geschiitzt.
Sind die Ruhestétten zugleich Nahrungshabi-
tate, erweitert sich der Schutz nicht auf diese
Funktion.

Nur wenn es aullerhalb der Ruhestitten keiner-
lei erreichbare Nahrungshabitate gibt, so dass
die Ruhestitten aus diesem Grund aufgegeben
werden miissen, ist auch die Funktion als Nah-
rungshabitat geschiitzt.

1.4 Zugriffsverbote fiir Pflanzen

Das Zugriffsverbot fiir besonders geschiitz-

te Pflanzen findet sich in § 42 Abs. 1 Nr. 4
BNatSchG. Es umfasst das Verbot der Ent-
nahme, Beschidigung oder Zerstorung der
geschiitzten Pflanzen. Verboten ist auch die
Beschidigung oder Zerstérung der Standorte
dieser Pflanzen. Damit werden sdmtliche bisher

$ VGH Kassel, Urt. v. 21.2.2008 — 4 N 869/07, NuR
2008, 352, 355.

? BVerwG, Urt. v. 12.3.2008 — 9 A 3.06, NuR 2008,
633, 654, Rdnr. 222.



H. W. Louis: Artenschutz im Planverfahren, Einfithrung in das Gesamtthema

unter § 42 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 BNatSchG

a. F. verbotenen Tathandlungen erfasst, wie
Abschneiden, Abpfliicken, Aus- oder Abreif3en,
Ausgraben, Beschiddigen oder Vernichten. Die
neue Formulierung ist sicherlich ein sprach-
licher Gewinn. Das vorher fiir die Standorte
von Pflanzen bestehende Beeintriachtigungs-
und Zerstorungsverbot stellte auf Aufsuchen,
Filmen und Fotografieren ab - eine schon friiher
nicht sehr sinnvolle Regelung.

1.5 Die Storungsverbote

Nach § 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ist es ver-
boten, wild lebende Tiere der streng geschiitz-
ten Arten und der europdischen Vogelarten wéh-
rend der Fortpflanzungs-, Mauser-, Uberwinte-
rungs- und Wanderzeiten erheblich zu stéren.

1.5.1 Die Stérung

Eine Storung ist gegeben, wenn eine Einwir-
kung auf das Tier erfolgt, die von diesem als
negativ wahrgenommen wird. In diesem Sinne
ist die intensivste Storung die Totung oder
Verletzung. Da diese beiden Tatbestinde immer
auch eine Storung darstellen, sind sie die spezi-
elleren Normen. Neben Tétung oder Verletzung
ist der Tatbestand der Stérung nicht anwendbar.
Die Storung nimmt Einfluss auf die psychische
Verfassung des Tieres und bewirkt zumindest
eine Beunruhigung. Sie kann auch zur Verings-
tigung oder zur Flucht fithren.'® Verdnderungen,
die ein Tier nicht wahrnehmen kann, weil sie
beispielsweise schleichend vonstattengehen,
stellen keine Storungen dar.

Problematisch kann auch die Abgrenzung zwi-
schen der Storung und der Beschéddigung einer
Lebensstitte sein. Beschddigen oder Zerstoren
setzt eine physische Einwirkung auf die Le-
bensstitte voraus, durch Hinzufiigen oder Weg-
nehmen von Bestandteilen, die zu einer Ver-
schlechterung der Funktionsféhigkeit der Stitte

1080 schon Louis, Bundesnaturschutzgesetz,
Kommentar der unmittelbar geltenden Vorschriften,
Braunschweig, 1994, § 20f, Rdnr. 16.
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fiihrt. Die Stérung hingegen ldsst die Lebens-
stitte physisch unverdndert, beeintrachtigt die
Funktionsfahigkeit aber durch Einwirkungen
auf die Psyche des Tieres. Das Werfen kleiner
Steine ist eine Beschddigung oder Zerstorung
einer Lebensstitte, wenn diese dadurch einen
Substanzverlust erleidet. Dagegen ist es eine
Storung, wenn die Lebensstitte durch die Steine
nicht verdndert wird, die Tiere aber dngstlich
werden oder flichen. Insofern kann eine Hand-
lung zugleich die Tatbestandsmerkmale von §
42 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BNatSchG erfiillen.

1.5.2 Die Schutzzeiten

§ 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verlagert die
Storungsverbote von Orten, namlich den Nist-,
Brut-, Wohn- und Zufluchtstétten, auf be-
stimmte Zeiten. Natiirlich sind damit auch
automatisch die entsprechenden Stétten
geschiitzt, wenn die Fortpflanzung, Mauser,
Uberwinterung oder Wanderung der Tiere an
bestimmte Flachen gebunden sind. Allerdings
geht der Schutz nun weiter, denn wahrend
dieser Phasen sind auch Tiere geschiitzt, die fiir
die Fortpflanzung, Mauser, Uberwinterung oder
Wanderung keine festgelegten Bereiche benut-
zen. Zudem sind alle Tiere zu diesen Zeiten
geschiitzt, auch das einzelne Tier, das - aus
welchen Griinden auch immer - die geschiitz-
ten Phasen nicht durchlduft. Somit sind alle
Vogel in der Mauserphase geschiitzt, auch die
Exemplare, die sich zufdllig nicht mausern. Auf
der anderen Seite kann zum Beispiel Griinland
einem ganzjahrigen Storungsverbot unterliegen,
weil es im Laufe des Jahres als Fortpflanzungs-,
Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderfliche
dient.

Anders als nach der bisherigen Rechtslage muss
die Storung erheblich sein. Das ist der Fall,
wenn sich der Erhaltungszustand der lokalen
Population durch die Stérungen verschlech-
tert. Der Gesetzgeber stellt ausdriicklich auf

die lokale Population ab, auch wenn Art. 16
FFH-RL auf den Zustand im Verbreitungsgebiet
zielt. Die Bestimmung lokaler Populationen

NUA-Heft Nr. 25



Symposium Artenschutz im Planverfahren

kann insbesondere bei Arten mit groen Fla-
chenanspriichen, wie Greifvogel oder Fleder-
méuse, schwierig sein. Bei allgemein hiufigen
Vogelarten haben die Populationen ,,naturge-
mal Ausdehnungen, die es ihnen ermdglichen,
Storungen einzelner Brutreviere zu verkraften,
ohne dass die Population als Ganzes destabili-
siert wird*."

§ 42 Abs. 5 BNatSchG, der die Mdglichkeit
von vorgezogenen Ausgleichsmalinahmen
vorsieht, gilt nach seinem Wortlaut nur fiir die
Verbote des § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG und
eingeschrénkt fiir die nach § 42 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG. Dennoch sind solche Ausgleichs-
mafnahmen auch bei einer Storung nach § 42
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG zuléssig. Fiihren die
vorgezogenen Ausgleichsmafinahmen dazu,
dass die o6kologische Funktion der betroffenen
Fortpflanzungs- oder Ruhestétten im rdum-
lichen Zusammenhang weiterhin erfiillt wird,
diirfte sich der Erhaltungszustand der lokalen
Population nicht verschlechtern, so dass der
Tatbestand des Verbotes nach § 42 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG nicht erfiillt ist.

2 Die Privilegierung von nach § 19
BNatSchG zulissigen Eingriffen und
von baurechtlicher Vorhaben nach
§ 21 Abs. 2 S. 1 BNatSchG

Die bisherigen gesetzlichen Freistellungstatbe-
stande des § 43 Abs. 4 BNatSchG a. F. finden
sich nunmehr in § 42 Abs. 4 und 5 BNatSchG.
Die gesetzliche Freistellung vom Artenschutz
bei einer Ausnahme vom besonderen Biotop-
schutz nach § 30 Abs. 2 BNatSchG ist vollstan-
dig entfallen. Wéhrend § 42 Abs. 4 BNatSchG
die Freistellung der land-, forst- und fischerei-
wirtschaftlichen Bodennutzung regelt, stellt

§ 42 Abs. 5 BNatSchG die nach § 19 BNatSchG
zuldssigen Eingriffe und Bauvorhaben im
Innenbereich von den artenschutzrechtlichen

' VBerwG, Urt. v. 12.3.2008 — 9 4 3.06, NuR 2008,
633, 656, Rdnr. 258.
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Regelungen frei. Schon die Entscheidung

des EuGH fiihrte dazu, dass die europdisch
geschiitzten Arten anders als die national
geschiitzten Arten zu behandeln waren. Die
Unwirksamkeit der Freistellung der land-, forst-
und fischereiwirtschaftlichen Bodennutzung
und der zugelassenen Eingriffe galt nur fiir eu-
ropdisch geschiitzte Arten. Eine weitergehende
Kontrollbefugnis der deutschen Rechtsnormen
stand dem EuGH nicht zu. Fiir die national ge-
schiitzten Arten galt § 43 Abs. 4 BNatSchG a. F.
uneingeschrinkt weiter.'” Diesem Ansatz folgt
auch die kleine Novelle. Der bisher einheitliche
Artenschutz wird nunmehr auseinandergerissen:
Die tiber Art. 4 Abs. 2 und Anhang I VRL sowie
Anhang IV FFH-RL geschiitzten Tiere und
Pflanzen werden anders behandelt als die nach
nationalem Recht geschiitzten Arten.

Nach § 42 Abs. 4 und 5 BNatSchG entfallen
die Verbote des § 42 BNatSchG fiir die nur
national geschiitzten Arten. Dies gilt einmal

fiir die in § 42 Abs. 4 BNatSchG beschriebene
ordnungsgemaille land-, forst- und fischereiwirt-
schaftliche Bodennutzung. Weiterhin entfallen
die artenschutzrechtlichen Verbote national
geschiitzter Arten bei nach § 19 BNatSchG
zuldssigen Eingriffen und fiir alle Vorhaben

im bauplanungsrechtlichen Innenbereich. Hier
bleibt es nicht nur bei der bisherigen Rechts-
lage, sondern auch der unbeplante Innenbereich
ist von den artenschutzrechtlichen Regelungen
ausgenommen. Neuregelungen gibt es nur fiir
die Arten des Anhangs IV FFH-RL und des
Anhangs [ VRL.

Fiir nach § 19 BNatSchG zuldssige Eingriffe
oder Vorhaben nach §§ 30, 33 oder 34 BauGB"
(§ 21 Abs. 2 S. 1 BNatSchG) entfallen die
Verbote des Artenschutzes fiir die national

2 Im Ergebnis wohl auch BVerwG, Urt. v. 21.6.2006
—9428.05, NuR 2006, 779, 782, Rz. 38.

3 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekannt-
machung vom 23. September 2004, BGBI. I S. 2414,
zuletzt gedndert durch Artikel I des Gesetzes vom
21. Dezember 2006, BGBI. 1 S. 3316.
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geschiitzten Arten. § 42 Abs. 5 BNatSchG
spricht nunmehr von nach § 19 BNatSchG
zulassigen Eingriffen und nicht wie bisher ,,von
der Ausfiihrung eines nach § 19 zugelassenen
Eingriffes*. Damit soll klargestellt werden, dass
die Verbotstatbestinde schon in der Zulas-
sungsentscheidung entfallen und nicht erst bei
der Realisierung des zugelassenen Eingriffs.
Fiir die in Anhang IV FFH-RL aufgefiihrten
Arten und fiir europdische Vogelarten entfallen
die artenschutzrechtlichen Verbote des § 42
BNatSchG hinsichtlich der mit den Vorhaben
unvermeidbaren Beeintrdchtigungen, soweit
die 6kologische Funktion der von dem Eingriff
oder dem Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs-
und Ruhestétten im rdumlichen Zusammenhang
weiterhin erfiillt werden. Ist das nicht der Fall,
kann dies durch vorgezogene Ausgleichsmali-
nahmen erreicht werden. Die Regelung greift
nur, wenn diese AusgleichsmaBBnahmen zum
Zeitpunkt der Realisierung des Eingriffs oder
des baulichen Vorhabens bereits wirksam sind.
Andersfalls treten die Freistellungen von den
artenschutzrechtlichen Verboten nicht ein.

Bei Vorhaben nach § 30 oder § 33 BauGB geht
der Gesetzgeber davon aus, dass die Probleme
mit den Fortpflanzungs- und Ruhestétten in

der Eingriffsregelung nach § 1a Abs. 3 BauGB
abgehandelt werden. Die Erhaltung der Funk-
tionsfahigkeit der Lebensstitten muss in diesen
Planverfahren erortert und sichergestellt wer-
den, um die artenschutzrechtlichen Regelungen
auszuschlieen. Soweit der Bebauungsplan die
okologische Funktion der von den im Bebau-
ungsplan festgesetzten Vorhaben betroffenen
Fortpflanzungs- und Ruhestitten im raumlichen
Zusammenhang sicherstellt, gegebenenfalls
durch vorgezogene Ausgleichsmalinahmen, ent-
fallen insoweit die Verbote des § 42 Abs. 1 Nr.
3 BNatSchG. Soweit der Bebauungsplan dies
nicht sicherstellt, bleiben fiir die europiisch ge-
schiitzten Arten die Verbote in Kraft, so dass bei
Errichtung der im Bebauungsplan festgesetzten
Vorhaben die Verbote weiterhin wirksam sind,
soweit deren Errichtung zu einer Beschadi-
gung oder Zerstorung von Fortpflanzungs- und
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Ruhestitten europdisch geschiitzter Tierarten
fithrt. Dann ist im Baugenehmigungsverfahren
sicherzustellen, dass die 6kologische Funktion
der betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhestét-
ten weiterhin erfiillt werden. In der Baugeneh-
migung sind gegebenenfalls die vorgezogenen
AusgleichsmaBnahmen festzusetzen. Ist es dem
Bauherrn nicht mdglich, die Voraussetzungen
des § 42 Abs. 5 BNatSchG zu erfiillen, ist eine
Ausnahme oder Befreiung erforderlich.

Eine Ausnahme setzt im konkreten Fall nach

§ 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG ein zwingendes
offentliches Interesse einschlieSlich solcher
sozialer und wirtschaftlicher Art voraus. Diese
Voraussetzungen wird ein durchschnittlicher
Bauherr nicht erfiillen kénnen, da sein Vor-
haben zumeist rein privatniitzig ist. Das kann
anders zu beurteilen sein, wenn es um Vorhaben
geht, die in erheblichem Umfang Arbeitsplitze
schaffen oder Steuereinnahmen hervorrufen.
Eine Befreiung nach § 62 BNatSchG konnte
erteilt werden, wenn die Durchfiihrung der
artenschutzrechtlichen Verbote zu einer unzu-
mutbaren Belastung fiihren wiirde. Allerdings
ist auch dann sicherzustellen, dass sich der
Erhaltungszustand der Populationen der Art

i. S. d. Art. 16 FFH-RL nicht verschlechtert.
Dieses ungeschriebene Merkmal ist auch § 62
BNatSchG hinzuzufiigen, um die Norm europa-
rechtsgeméf anzuwenden.

Bei Vorhaben nach § 34 BauGB fehlt der pla-
nerische Vorlauf, so dass die artenschutzrecht-
lichen Verbote des § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG
gelten. Auch hier hat der Bauherr sicherzu-
stellen, dass die betroffenen Fortpflanzungs-
und Ruhestétten im rdumlichen Zusammenhang
weiterhin ihre 6kologische Funktion erfiillen.
Dies muss gegebenenfalls durch vorgezogenen
Ausgleich sichergestellt werden. Ist das nicht
moglich, ist auch hier eine Ausnahme oder
Befreiung mit den oben aufgezeigten Prob-
lemen erforderlich.
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3 Die Ausnahme- und Befreiungs-
tatbestinde

Die bisherigen Ausnahmetatbestéinde nach § 43
Abs. 8 Nrn. 1 bis 3 BNatSchG werden um zwei
Ausnahmen erweitert. Eine Ausnahme ist nach
§ 43 Abs. 8 Nr. 4 BNatSchG ,,im Interesse der
Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen
Sicherheit einschlieBlich der Landesverteidi-
gung und des Schutzes der Zivilbevolkerung
oder der mafBgeblichen gilinstigen Auswirkun-
gen auf die Umwelt™ zuldssig. Der Gleichklang
mit § 34 Abs. 4 S. 1 BNatSchG, der die Beteili-
gung der Kommission bei der Zulassung von
Projekten regelt, die prioritire Lebensraum-
typen oder prioritire Arten erheblich beein-
trachtigen konnen, ist offensichtlich. Insofern
liegen zu diesen Tatbestandsmerkmalen schon
Erfahrungen vor. § 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG
erlaubt eine Ausnahme ,,aus anderen zwingen-
den Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses einschlieBlich solcher sozialer und
wirtschaftlicher Art*. Auch hier hat die FFH-
Vertraglichkeitspriifung nach § 34 Abs. 3 Nr. 1
BNatSchG Pate gestanden. Fiir alle Ausnahmen
nach § 43 Abs. 8 BNatSchG gilt wie bisher,
dass eine Ausnahme nur erteilt werden darf,
wenn sich der Erhaltungszustand der Popula-
tion nicht verschlechtert und Art. 16 FFH-RL
bzw. Art. 9 VRL keine weitergehenden Anfor-
derungen stellen.

4 Die Befreiung

Da die 6ffentlichen Interessen nunmehr in

den Ausnahmen nach § 43 Abs. 8 Nrn. 4 und

5 BNatSchG beriicksichtigt werden, wurden
diese Tatbestandselemente in § 62 BNatSchG
gestrichen. Eine Befreiung kann nach § 62
BNatSchG erteilt werden, wenn die Durchfiih-
rung der Verbote des § 42 BNatSchG im Ein-
zelfall zu einer unzumutbaren Belastung fithren
wiirde. Die Norm stellt nunmehr ausschliefSlich
auf den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit

ab. Bei einer Befreiung von den Verboten fiir
europarechtlich geschiitzte Arten miissen zudem
die Voraussetzungen des Art. 16 FFH-RL erfiillt

NUA-Heft Nr. 25

sein, um eine europarechtskonforme Anwen-
dung sicherzustellen.'*
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Bedeutung der artenschutzrechtlichen Verbote im Fach-
planungsrecht zwischen Eingriffsregelung und Natura-

2000-Vertraglichkeit

Prof. Dr. Ulrich Hosch*

I. Einleitung
1. Historische Entwicklung

Artenschutzrechtliche Bestimmungen finden
sich seit Langem im nationalen Naturschutz-
recht.! Das Artenschutzrecht formulierte seit
jeher Verbotstatbestinde, die ,,missbrauchli-
che®, ,,zwecklose* oder ,,bosartige” Handlungen
inkriminierten, aber eine ,,ordnungsgemalle
Nutzung des Bodens* von solchen Verboten
freistellte. Schutzgegenstand war unmittelbar
das einzelne Tier. Die artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestéinde hatten im Fachplanungsrecht
bis 2006 eine untergeordnete Bedeutung. § 43
Abs. 4 S. 1 BNatSchG a. F. nahm Vorhaben

von den Verboten des § 42 Abs. 1 BNatSchG
aus, wenn sie bei Ausfiihrung eines nach

§ 19 zugelassenen Eingriffs erfolgten, soweit
hierbei Tiere einschliellich ihrer Nist-, Brut,
Wohn-, oder Zufluchtsstéitten und Pflanzen der
besonders geschiitzten Arten nicht absichtlich
beeintrachtigt wurden.? ,,Artenschutzrechtliche*
Fragestellungen wurden regelméfig im Rahmen
der Eingriffsregelung unter dem Schutzgut
»liere™ abgearbeitet. Fiir Fachplanungs-

* Der Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Verwaltungs-
recht in Miinchen und aufserplanmdfsiger Professor
an der Rechts- und Wirtschafiswissenschaftlichen
Fakultdt der Universitdt Bayreuth, Manuskript-
schluss 28.12.2008.

I'Vgl. etwa die Verordnung zum Schutz der wild-
wachsenden Pflanzen und der nicht jagdbaren wild-

lebenden Tiere vom 18.03.1936 (RGBI. I, S. 181).

2 Vgl BVerwG, U. vom 20.05.2006 - 9 4 28.05 -,
Juris RdNr. 37, 38.
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vorhaben galt, dass die Verwirklichung arten-
schutzrechtlicher Verbotstatbestande nicht
»absichtlich* erfolgte, da sie die unmittelbare
Folge des Vollzugs eines planfestgestellten
Vorhabens, also rechtméafiges Handeln dar-
stellten.® Die nach § 42 Abs. 1 BNatSchG mit
dem planfestgestellten Vorhaben verbundenen
tatbestandsméiBigen Handlungen erfolg(t)en
bei der Ausfiihrung eines nach § 19 BNatSchG
(gegebenenfalls auch nach Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL) zugelassenen Eingriffs. Die erforderlichen
Kompensationen fiir den mit der Ausfithrung
des Vorhabens verbundenen Eingriff wurden
auf der Grundlage von § 19 Abs. 3 BNatSchG
durch die Planfeststellungsbehorde festgesetzt.
In diesem Zusammenhang war auch zu beur-
teilen, ob nicht ersetzbare Biotope der streng
geschiitzten Arten zerstort wurden.

Der EuGH hat Anfang 2006 festgestellt, dass

§ 43 Abs. 4 S. 1 BNatSchG Art. 12 Abs. 1
Buchstabe d) und Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie
nicht ausreichend umsetzt.* Von diesem

3 BVerwG, B. vom 12.04.2005 - 9 VR 41.04 -, BI.
16/17 der Beschlussausfertigung; BVerwG, U. vom
11.01.2001 - 4 C 6.00, BVerwGE 112, 321, 330;
Hess. VGH, U. vom 28.06.2005 - 12 4 8/05, Bl. 72
der Beschlussausfertigung; Hess. VGH, U. vom
30.11.2004 - 2 4 1666/02 -, NVwWZ-RR 2005, 698,
701.

*EuGH, U. vom 10.01.2006 - Rs. C-98/03 -, RdNr.;
vgl. aus der Lit. bereits: Gassner, Die Zulassung
von Eingriffen trotz artenschutzrechtlicher Verbote,
NuR 2004, 560 ff.; Gellermann, Artenschutz in der
Fachplanung und der kommunalen Bauleitplanung,
NuR 2003, 385 ff., ders., Artenschutz auf Bahnan-
lagen, DVBI. 2005, 73ff.; ders., Die Ortsumgehung
im Lichte des Arten- und Biotopschutzes, NuR 2005,

504
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Zeitpunkt an wurde zur Priifung, ob eine
Befreiung von den artenschutzrechtlichen
Verboten erteilt werden kann, ein artenschutz-
rechtlicher Fachbeitrag (oder eine spezielle
artenschutzrechtliche Priifung) verlangt. Dieser
Fachbeitrag untersucht die vorhabenbedingten
Wirkungen fiir die gemeinschaftsrechtlich
geschiitzten Arten (FFH-Richtlinie Anhang

IV und européische Vogelarten) und die
bundesrechtlich geschiitzten besonders und
streng geschiitzten Arten. Wegen § 43 Abs. 4

S. 1 BNatSchG a. F. setzte sich die Auffassung
durch, dass die Entscheidung des EuGH nur fiir
Anhang-IV-Arten und europdische Vogelarten
gilt, die nur national geschiitzten Arten von

der Ausnahme also weiterhin erfasst wiirden.’
Die Behandlung der artenschutzrechtlichen
Verbote verursachte in der Folgezeit eine
erhebliche Verunsicherung bei Behorden und
Gerichten, die einen vorldufigen Hohepunkt
mit der ,,Elbbriicken-Entscheidung® erreichte.®
Die so genannte Kleine Novelle des Bundesna-
turschutzgesetzes sollte diese Verunsicherung
beseitigen und gemeinschaftsrechtskonforme
nationale Regelungen bringen. Die grund-
sdtzliche Verunsicherung ist allerdings noch
nicht gewichen. Im Fachplanungsrecht werden
insbesondere die Wirksamkeit der vorgezoge-
nen AusgleichsmafBBnahmen, die Sicherstellung
der 6kologischen Funktionen im rdumlichen
Zusammenhang, die Bestimmung der lokalen
Population und die Frage, unter welchen
Voraussetzungen es sich um eine tatbestand-
mafige Totung handelt, ebenso Gelegenheit zur
Auseinandersetzung geben wie die Frage, ob
die Ausnahmevoraussetzungen in § 43 Abs. 8 S.
2 BNatSchG Gemeinschaftsrecht ausreichend
umsetzen.

> Vgl. etwa Dolde, Europarechtlicher Artenschutz in
der Planung, in: NVwZ 2007, 7, 9.

® VG Dresden, B. vom 09.08.2007 - 3 K 712/07 -;
Sdchs. OVG, B. vom 12. 11.2007 - 5 BS 336/07 -.
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2. Abgrenzung des Artenschutzes von
anderen Regelungen

Die Tatbesténde des § 42 Abs. 1 BNatSchG
verbieten die Vornahme bestimmter Hand-
lungen. Von den Verboten kdnnen unter den
Voraussetzungen des § 43 Abs. 8 BNatSchG
Ausnahmen oder unter denen des § 62
BNatSchG Befreiungen zugelassen werden. Die
Verbotstatbestdnde sind in den Antrags-
unterlagen des Vorhabentragers zu ermitteln
und die Voraussetzungen fiir die Zulassung
einer Ausnahme darzulegen. Dies erfolgt
einerseits fachlich durch einen ,,artenschutz-
rechtlichen Fachbeitrag*, andererseits durch die
Darlegung zwingender, den Eingriff legitimie-
render Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses und eine Priifung der Alternativen.
Die in diesem Rahmen abzuarbeitenden vor-
habensbezogenen Fragestellungen weisen eine
inhaltliche Ndhe zu anderen in den Antragsun-
terlagen zu bearbeitenden naturschutzfachlichen
Bestimmungen auf.

2.1 Die Umweltvertriglichkeitspriifung

Die Umweltvertraglichkeitspriifung dient als
unselbststindiger Teil des Planfeststellungs-
verfahrens der frithzeitigen und umfassenden
Ermittlung, Beschreibung und Bewertung der
unmittelbaren und mittelbaren Auswirkungen
des Vorhabens auf Tiere, Pflanzen und die
biologische Vielfalt, § 2 Abs. 1 S. 2 UVPG. Sie
wird durch eine Umweltvertriglichkeitsstudie
(Fachgutachten) des Vorhabentrégers, die
zumindest die in § 6 Abs. 2, 3 UVPG genannten
Angaben enthilt, und Stellungnahmen hierzu
vorbereitet. Das Gutachten hat den allgemeinen
Kenntnisstand und die allgemeinen anerkannten
Priifungsmethoden zu berticksichtigen. Das
Gesetz unterscheidet zwischen den Umwelt-
auswirkungen und erheblich nachteiligen
Umweltauswirkungen des Vorhabens auf die
genannten Schutzgegenstéinde, § 11 UVPG.
Die Umweltvertraglichkeitspriifung stellt eine
abschliefende Bewertung der vorhabenbeding-
ten Umweltauswirkungen unter Einschluss
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der (beabsichtigten Wirkung der) Mainahmen
dar, mit denen erhebliche nachteilige Umwelt-
auswirkungen vermieden, vermindert oder
ausgeglichen werden. An diese Bewertung ist
keine unmittelbare Rechtsfolge gekniipft. Sie
ist lediglich in der Abwédgung zu beachten.
Voraussetzung fiir die Durchfithrung einer
Umweltvertraglichkeitspriifung ist auBerdem
nicht materiell das Vorliegen einer ,,erheblichen
nachteiligen Umweltauswirkung®, sondern
formell die Aufnahme des Vorhabens in die
Liste der UVP-pflichtigen Projekte.

2.2 Die naturschutzrechtliche Eingriffs-
regelung

Nach § 19 Abs. 1 und § 18 Abs. 1 BNatSchG
ist der Vorhabentriger zu verpflichten, Verén-
derungen der Gestalt oder der Nutzung von
Grundflachen oder Verdnderungen des mit der
belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden
Grundwasserspiegels, die die Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts oder
das Landschaftsbild erheblich beeintréchtigen,
zu unterlassen bzw. unvermeidbare Eingriffe
zu kompensieren. Tiere und Pflanzen sind
neben Boden, Wasser, Luft, Klima sowie dem
Wirkungsgefiige zwischen ihnen Bestandteil
des Naturhaushaltes, § 10 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG. Erfasst sind alle Tiere und Pflanzen.
Die Eingriffsregelung ist dem fachgesetzlichen
Zulassungstatbestand mit dem Ziel ,,aufgesat-
telt, den Vorschriften des Fachrechts ein auf
die Bediirfnisse des Naturschutzes und der
Landschaftspflege zugeschnittenes Folgen-
bewiltigungssystem zur Seite zu stellen. Als
,,sekundarrechtliches® Instrument sanktioniert
sie die fachplanungsrechtlich zugelassene
nachteilige Inanspruchnahme von Natur und
Landschaft.’

7 BVerwG, U. vom 07.03.1997 - 4 C 10.96 -, Juris
RdNr. 19; krit. Gassner, in: Gassner, Bendomir-
Kahlo, Schmidt-Rdntsch, BNatSchG, 2.Aufl. 2003,
Vor § 18 RdNr. 14.
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Im Gegensatz zu § 19 Abs. 3 S. 2 BNatSchG,
der die Anwendung der Eingriffsregelung

nur fiir streng geschiitzte Arten an besondere
Anforderungen kniipft, machen etwa § 14

Abs. 3, 2 HENatG oder § 19 Abs. 2 Nr. 2
LNatG - Sachsen-Anhalt die Zulassung eines
naturschutzrechtlichen Eingriffes im Falle der
Beeintriachtigung der in den Art. 12, 13 FFH-
Richtlinie und Art. 5 bis 7 Vogelschutzrichtlinie
geregelten Tatbestdnde davon abhingig, dass
die gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen
Abweichungsmoglichkeiten in Art. 16 FFH-
Richtlinie bzw. Art. 9 Vogelschutzrichtlinie vor-
liegen. Anders als § 19 Abs. 3 S. 2 BNatSchG
erfolgt die Zulassung des Eingriffs nicht nur
anhand einer flichenbezogenen Betrachtung
(,,nicht ersetzbares Biotop*). Vielmehr wird
eine differenzierte artbezogene Bewertung auf
der Grundlage der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen gefordert. Abweichend von § 43
Abs. 4 S. 1 BNatSchG a. F. wird in zuléssiger
Erweiterung des § 19 Abs. 3 BNatSchG eine
vollstindige Abarbeitung der gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen zum Artenschutz
verlangt.®

2.3 Die Vertriglichkeitspriifung nach Natura
2000 § 34 BNatSchG

Art 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie und § 34 Abs.

2 BNatSchG verbieten die Zulassung von
Vorhaben, wenn festgestellt wird, dass ein
Natura 2000-Gebiet als solches beeintrachtigt
wird. Ausnahmen von diesem Verbot konnen
auf der Grundlage einer Abweichungspriifung
zugelassen werden.” Malstab der Abweichungs-
wie der Vertraglichkeitspriifung ist der Gebiets-
schutz (Integritiat und Kohdrenzsicherung). Die
Zulassung der Abweichung setzt voraus, dass

8 Vgl BVerwG, U. vom 17.01.2007 - 9 4 20.05 -,
Juris RANr. 158 zu§ 19 Abs. 2 Nr. 2 LNatG - Sach-
sen-Anhalt, HessVGH, U. vom 17.06.2008 - 11 C
1975/07.T -Juris RdNr. 107.

? Vgl BVerwG, Uvom 12.03.2008 - 9 A 3.06 -, Juris
RdNr. 145.
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das Vorhaben aus zwingenden Griinden des
iiberwiegenden offentlichen Interesses notwen-
dig ist, keine zumutbaren Alternativlosungen
vorhanden sind und durch Ausgleichsmafinah-
men sichergestellt ist, dass die globale Kohé-
renz geschiitzt ist. Das Vorliegen zwingender
Griinde und das Fehlen zumutbarer Alternativen
sind Voraussetzungen fiir die Zulassung. Fiir
den Nachweis von Kohédrenzsicherungsmafinah-
men ist dies noch nicht endgiiltig entschieden.!®

II. Artenschutz in der fachplanerischen
Abwigung

1. Der Vorgang der Abwigung

1.1

Vorhaben des Fachplanungsrechts werden
aufgrund einer Abwigungsentscheidung
zugelassen, § 8 Abs. 1 S. 2 LuftVG, § 17S.2
FStrG, § 18 S. 2 AEG. Die von dem Vorhaben
beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange
einschlieBlich der Umweltvertraglichkeit sind
im Rahmen der Abwégung zu beriicksichtigen.
Der Vorgang der Abwégung ist durch die
Ermittlung der maBgeblichen Belange, die

mit der Umsetzung des Vorhabens verbunden
sind, und ihrer Gewichtung gekennzeichnet. Es
sind alle Belange zu ermitteln, ihre jeweilige
Bedeutung ist zu bestimmen und in Relation zu
der Bedeutung der anderen Belange zu setzen.!!
Der Abwégungsvorgang wird durch Planungs-
leitsédtze, Optimierungsgebote, Abwagungs-
direktiven und Gewichtungsvorgaben struktu-
riert. Abwigungsvorgang und Abwégungser-
gebnis sind grundsétzlich offen.!

10 BVerwG, U. vom 17.01.2007 9 A 20.05 -, Juris
RdNr. 148; BVerwG, U vom 12.03.2008 - 9 A 3.06 -,
Juris RdNr. 197.

1 yal BVerwG, U. vom 29.01.1991 -4 C 51.89 -,
Juris RdNr. 186; BVerwG, U. vom 07.07,1978 - 4
C79.76 u.a. -, Juris RANr. 59; BVerwG, U vom
14.02.1975 -1V C 21.74 -, Juris RdNr. 37.

2 Vgl. hierzu Ziekow, Praxis des Fachplanungs-
rechts, RdNr. 635 ff-
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Einen Anspruch des Vorhabentragers auf
Zulassung des Vorhabens gibt es entsprechend
nicht. Die Planfeststellung ersetzt andererseits
alle anderen behordlichen Entscheidungen, § 75
Abs. 1 S. 1 VwVIG.

1.2

Die Behandlung des Artenschutzes ist Teil der
Abwigung. Der Artenschutz gehdrt zu den
offentlichen Belangen des Naturschutzes und
der Landschaftspflege. Wegen der besonderen
Regelung in § 43 Abs. 5 BNatSchG bedarf es
der Zulassung von Ausnahmen. Der Arten-
schutz ist im Bundesnaturschutzgesetz als
Verbot mit Befreiungsmdglichkeit gestaltet.
Bezogen auf das zuvor Gesagte stellt er damit
eine hohe Hiirde dar. Das Gewicht dieser Hiirde
ergibt sich u. a. daraus, dass das Verbot anders
als die Regelungen des naturschutzrechtlichen
Eingriffs, der Umweltvertraglichkeitspriifung,
der Natura 2000-Vertraglichkeitspriifung nicht
arten- bzw. populations- oder gebietsbezogen
sind, sondern grundsétzlich individuenbezogen
mit der - zumindest theoretisch denkbaren -
Folge, dass die Tatbestandsverwirklichung
hinsichtlich eines einzigen Exemplars einer
Tier- oder Pflanzenart ein Vorhaben verhindern
konnte.

1.3

Die artenschutzrechtlichen Verbote weisen
keinen Gebietsbezug auf, sondern gelten grund-
satzlich flichendeckend. Thr Ankniipfungs-
punkt sind konkret beschriebene Handlungen
beziiglich einzelner Exemplare von Tieren

oder Pflanzen sowie bestimmten Lebensstitten
(Toten, Entnehmen, Beschidigen, Zerstoren,
Storen). Die vorhabenbedingte Verwirklichung
dieser Verbote bedarf der Zulassung einer ,,wei-
teren Ausnahme im Einzelfall®, § 43 Abs. 8 Nr.
5 BNatSchG, oder - was im Fachplanungsrecht
aber keine mafBgebliche Bedeutung erlangen
sollte - der Gewéhrung einer Befreiung, § 62
BNatSchG. Die Festsetzung von Kompensa-
tionsmafBnahmen ist dagegen keine Vorausset-
zung fiir die Zulassung von Ausnahmen.
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1.3.1

Der Vorhabentréiger hat seinen Unterlagen

ein entsprechendes Gutachten (,,Arten-
schutzrechtlicher Fachbeitrag®) beizufiigen,
das die vorhabenbedingt eintretenden Verbote
ermittelt. Ebenso ist in dem artenschutz-
rechtlichen Fachbeitrag die naturschutz-
fachliche Zulassungsvoraussetzung ,,keine
Verschlechterung der Erhaltungszustandes

der Population® darzulegen. Dagegen sind die
weiteren Voraussetzungen fiir die Zulassung
von Ausnahmen (zwingender Grund des iiber-
wiegenden offentlichen Interesses und Fehlen
einer zumutbaren Alternative) grundsétzlich
keine naturschutzfachlich zu beantwortenden
Fragen, sondern bediirfen im Rahmen des
Antrags einer rechtlichen Bewertung durch den
Vorhabentriger."® Diese Bewertung bindet die
Zulassungsbehorde aber nicht. Vorrangig einer
naturschutzfachlichen Beurteilung bedarf es
dagegen bei der Bestimmung des Merkmals
,Erfiillung der 6kologische Funktion der von
dem Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestitten im rdumlichen Zusammenhang".
Kann dieses Merkmal festgestellt oder durch
vorgezogene AusgleichsmaBBnahmen oder
Vermeidungsmalnahmen sichergestellt werden,
tritt der Tatbestand bereits nicht ein. Ebenfalls
naturschutzfachlich zu beurteilen ist das
Merkmal ,,keine Verschlechterung des Erhal-
tungszustandes der lokalen Population einer
Art“. Dieses Merkmal reduziert ebenfalls auf
der Ebene des Tatbestandes - hier der Stérung
gem. § 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG.

1.3.2

Die Zulassungsbehdrde hat die naturschutz-
fachlichen Gutachten insbesondere auf
Vollstdndigkeit und Plausibilitéit zu priifen.
Hierbei sind fachbehordliche Stellungnahmen
und Einwendungen insbesondere des ehrenamt-
lichen Naturschutzes zu beriicksichtigen.

3 Das Gleiche wiirde fiir die Voraussetzung einer
Befreiung (,, unzumutbare Belastung“) gelten.

18

Die Bewertung der zwingenden Griinde des
iiberwiegenden Interesses ist Bestandteil der
fachbehordlichen Abwiagung der fiir und der
gegen das Vorhaben sprechenden Belange. Die
Priifung der Alternative erfolgt in zwei Schrit-
ten: erstens der Bestimmung, was {iberhaupt
eine Alternative sein kann, und zweitens,
inwieweit die ermittelten Alternativen zumutbar
sind.

2. Tatbestinde

Zu unterscheiden sind die Regelungen des
deutschen und des Gemeinschaftsrechts

sowie die fiir Tiere und die fiir Pflanzen. Das
Gemeinschaftsrecht enthélt in der FFH-RL und
in der VS-RL Regelungen zum Artenschutz.
Diese richten sich an die Mitgliedstaaten. In
der Bundesrepublik sind die Regelungen als
unmittelbares Bundesrecht in den §§ 42, 43
BNatSchG umgesetzt.

2.1 Artenschutzrechtliche Verbotstat-
bestinde nach Gemeinschaftsrecht

2.1.1 Tiere

Art. 12 Abs. 1 Art. 5 VS-RL
FFH-RL
Anhang IV Europiische Vogelarten
Buchstabe a)
Buchstabe a): Buchstabe a):
Verbot aller absicht- Verbot des absichtlichen

lichen Formen des Tdtens oder Fangens,

Fangs oder der ungeachtet der ange-

Tétung von aus der wandten Methode.
Natur entnommenen

Exemplaren dieser

Arten.

Buchstabe d): Buchstabe b):

Verbot jeder Beschédi- | Verbot der absichtlichen
gung oder Vernichtung | Zerstérung oder Besché-
der Fortpflanzungs- digung von Nestern und
oder Ruhestétten. Eiern und der Entfernung

von Nestern.
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Buchstabe ¢): Buchstabe ¢):

Verbot jeder absichtli- | Verbot des Sammelns der
chen Zerstorung oder | Eier in der Natur und des
Entnahme von Eiern | Besitzes dieser Eier auch

aus der Natur. im leerem Zustand.

Buchstabe b): Buchstabe d):

Verbot jeder absicht- | Verbot des absichtlichen
lichen Storung dieser | Storens von Vogeln
Arten insbesondere insbesondere wéhrend
wihrend der Fortpflan- | der Brut- und Auf-
zungs-, Aufzucht-, zuchtzeit, sofern sich
Uberwinterungs- und | diese Stérung auf die
Zielsetzung der VS-RL

erheblich auswirkt.

Wanderungszeiten.

Buchstabe e):

Verbot des Haltens von
Vogeln der Arten, die
nicht bejagt oder gefan-
gen werden diirfen.

Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 Buchstabe

b) FFH-Richtlinie legt im Vergleich mit dem
in Buchstabe a) (,,Exemplare dieser Arten*
,,Arten”) ebenso wie der von Art. 5 Buchstabe
d) Vogelschutz-Richtlinie nahe, dass die
Storung nicht individuen-, sondern artbezogen
erfolgt, mit der Folge, dass andere MaBstébe
zur Bestimmung der Stérung heranzuziehen
sind.

2.1.2 Pflanzen

Art. 13 Abs. 1 Nr. 1

Anhang IV Buchstabe b)

Verbot des absichtlichen Pfliickens,
Sammelns, Abschneidens, Ausgrabens oder
Vernichtens von Pflanzen in deren Verbrei-
tungsgebiet

Das Verbot erfasst alle Lebensstadien der
Pflanzen, Art. 13 Abs. 2 FFH-Richtlinie.
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2.2 Artenschutzrechtliche Verbotstat-
bestinde nach nationalem Recht

Das nationale Recht iibernimmt nicht einfach
die Auswahl des Gemeinschaftsrechts. Es
unterscheidet zwischen Tieren und Pflanzen,

§ 10 Abs. 2 Nr. 1, 2 BNatSchG, Arten von
gemeinschaftlichem Interesse, prioritiren
Arten, europdischen Vogelarten, besonders und
streng geschiitzten Arten, § 10 Abs. 2 Nr. 7 bis
11 BNatSchG. Fiir die artenschutzrechtlichen
Tatbestdnde haben nur die besonders und streng
geschiitzten Arten Bedeutung. Das nationale
Recht kann gegeniiber dem Gemeinschaftsrecht
weitergehende Vorschriften enthalten, darf
inhaltlich aber nicht hinter den Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts zuriickbleiben.

2.2.1 Tiere

§ 42 Abs. 1 BNatSchG verbietet, wild lebenden
Tieren der besonders geschiitzten Arten
nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder
zu toten oder ihre Entwicklungsformen aus der
Natur zu entnehmen, zu beschédigen oder zu
zerstoren (Nr. 1), wild lebende Tiere der streng
geschiitzten Arten und der europdischen Vogel-
arten wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-,
Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszei-
ten erheblich zu storen (eine erhebliche Stérung
liegt nach dem Gesetz vor, wenn sich durch

die Storung der Erhaltungszustand der lokalen
Population einer Art verschlechtert) (Nr. 2)

und Fortpflanzungs- oder Ruhestitten der wild
lebenden Tiere der besonders geschiitzten Arten
aus der Natur zu entnehmen, zu beschédigen
oder zu zerstoren (Nr. 3).

2.2.2 Pflanzen

§ 42 Abs. 1 Nr. 4 BNatSchG verbietet zum
Schutz von Pflanzen, wild lebende Pflanzen der
besonders geschiitzten Arten oder ihre Ent-
wicklungsformen aus der Natur zu entnehmen,
sie oder ihre Standorte zu beschiddigen oder zu
zerstoren.
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3. Hinweise zur Anwendung der Verbots-
tatbestinde

3.1 Individuenbezug

Die Verbotstatbestéinde sind - mit den oben
dargestellten Einschridnkungen - zunichst
individuenbezogen zu bestimmen. Grundsétz-
lich ist jede Handlung, die den tatbestandlich
beschriebenen Erfolg nach sich zieht, verboten.
§ 42 Abs. 1 BNatSchG enthilt keine subjek-
tiven Merkmale. Entsprechend ist auf dieser
Ebene auch der Populationsbezug - soweit
nicht ausdriicklich zugelassen - ausgeschlossen.
Einschrankungen auf Tatbestandsebene konnen
etwa durch die Ausnahme von ,,sozialaddquaten
Lebensrisiken* oder nicht signifikanten
Erhéhungen des Risikos, Opfer einer Kollision
zu werden, erreicht werden. Welche vorhaben-
bedingte Risikoerhohung den Tatbestand erfiillt,
ist durch eine funktions-, art- und standort-
bezogene Ermittlung der Auswirkungen
festzustellen. Auf der Ebene der Ermittlung des
Verbotstatbestandes erfolgt - mit Ausnahme von
§ 42 Abs. 1 Nr. 2 2. Hs. BNatSchG - allerdings
keine Populationsbetrachtung. Artspezifische
Besonderheiten (Immobilitdt, Rast-, Gast- oder
Brutart, besondere tages- oder jahreszeitliche
Aktivitit, Haufigkeit der Art/ihres Vorkommens
in den mafigeblichen Bezugsrdumen) sind zu
berticksichtigen.

3.2 Qualitiit der Daten

Eine Besonderheit der Ausnahmezulassung
gegeniiber Eingriff und FFH-Vertraglich-
keitspriifung ist, dass die exemplarbezogenen
Verbotstatbestinde im artenschutzrechtlichen
Fachbeitrag auf den Zeitpunkt der Ermittlung
beurteilt werden. Dieser Zeitpunkt kann in Ab-
héngigkeit der Dauer des Planfeststellungsver-
fahrens und sich gegebenenfalls anschlieSender
Gerichtsverfahren u. U. mehrere Jahre vor dem
Zeitpunkt der Ausfithrung des Vorhabens liegen.
Schon deshalb kann die fehlende Zulassung
einzelner Ausnahmen von den Verboten des §
42 Abs. 1 BNatSchG nicht geeignet sein, einen
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Aufhebungsanspruch zu begriinden.' Durch
Malnahmen der 6kologischen Baubegleitung
kann sichergestellt werden, dass der Eintritt
von (weiteren) Verbotstatbestinde weitgehend
ausgeschlossen werden kann.

Die verwendeten Daten miissen zum

Zeitpunkt der Entscheidung aktuell sein.

Die Behdrde muss in der Lage sein, die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Verbote
zu iiberpriifen. Den Daten muss, bezogen auf
das Untersuchungsgebiet, die Haufigkeit und
die Verteilung der geschiitzten Arten sowie
deren Lebensstitten zuverldssig zu entnehmen
sein.'” Neben unmittelbar vorhabenbezogenen
Kartierungen/Untersuchungen sind auch die
Ergebnisse von anderen Untersuchungen oder
Literaturstudien zu dem betroffenen Gebiet/der
betroffenen Art bei der Beurteilung zuldssige
und sachgerechte Erkenntnisquellen. Dabei sind
Daten 6kologischer Bestandserfassung grund-
satzlich solange als aktuell anzusehen, wie
sich die Zusammensetzung der faunistischen
und floristischen Lebensgemeinschaft in den
meisten Untersuchungsgebieten nur geringfiigig
andert. Erfolgt in dem Untersuchungsgebiet
auch in einem ldngeren Zeitraum kein Nut-
zungs- und Strukturwandel bzw. keine wesent-
lichen Verdnderung von Standortbedingungen,
diirfen auch dltere Daten verwendet werden. Als
defizitdr ist eine pauschale Nichtbehandlung
sogenannter allgemein hdufiger oder weit
verbreiteter Arten anzusehen.'® Hieran diirfte
auch die Neuregelung des § 42 BNatSchG
allein durch die Tatbestandsreduktion ,,Erhal-
tung der 6kologischen Funktion im rdumlichen
Zusammenhang® nichts dndern.

4 ygl. BVerwG, B. vom 13.03.2008 - 9 VR 9/07-,
Juris RdNr. 38.

5 ygl. BVerwG, B. vom 13.03.2008 - 9 VR 9.07 -,
Juris RdNr. 31.

6 BVerwG, U. vom 12.03.2008 - 9 4 3.06 -, Juris
RdNr. 225 . zu § 42 Abs. 1 BNatSchG a.F.
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Auch im Zusammenhang mit der Ermittlung
artenschutzrechtlicher Verbotstatbestinde
besteht keine Verpflichtung, Untersuchungen
durchzufiihren, von denen weiterfithrende
Erkenntnisse nicht zu erwarten sind. Unter-
suchungen ,,ins Blaue hinein* sind nicht
erforderlich. Die Untersuchungstiefe hangt
mafgeblich von den naturrdumlichen Gege-
benheiten im Einzelfall ab. Lassen bestimmte
Vegetationsstrukturen sichere Riickschliisse
auf die faunistische Ausstattung zu, so kann es
mit der gezielten Erhebung der maf3geblichen
reprasentativen Daten sein Bewenden haben.!”
Zu Beanstandungen wiirde erst Anlass
bestehen, wenn sich die Erfassungsmethode
als unzuldngliches oder gar untaugliches Mittel
erweisen wiirde, um ein zutreffendes Bild von
den Wirkungen des Vorhabens zu vermitteln.'®
In diesem Rahmen darf sich die Behorde
grundsétzlich auf die gutachterlichen Feststel-
lungen des Vorhabentragers verlassen.'” Die
Fachgutachten haben Auskunft zu geben tiber
das Maf} und die Qualitit der festzustellenden
Tatsachen (Artbezug, Nutzungszeiten, Verhal-
ten, Vorhabenwirkungen). Sie sollten auf die
bekannten/einschldgigen/aktuellen Ergebnisse
der relevanten Forschung Bezug nehmen,
maBgebliche Literatur auswerten und plausible
Aussagen zu Bewertungsmodellen treffen.
Grundsétzlich sind auch auf der Grundlage
einer Worst case-Annahme die vorsorgliche
Annahme des Eintritts von Verbotstatbestinden
zuléssig. Worst case-Annahmen sind allerdings
kein probates Heilmittel, sie knilipfen daran an,
dass bestimmte Tatsachen nicht aufklédrbar sind.
Entsprechend ist ihre Beriicksichtigung bei der
Zulassung der Ausnahme zu hinterfragen. Worst
case-Betrachtungen sind zuldssig, solange sie

7 BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1073.04 -, Juris
RdNr. 512; BVerwG, B. vom 18.06.2007 - 9 VR
13.06 -, Juris RdNr. 20.

8 BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1073.04 -, Juris
RdNr. 526 f. zur Eingriffsregelung.

Y ygl. BVerwG, B. vom 05.03.2003 - 4 B 7.02 -, Juris
RdNr. 12.
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eine konservative Risikoabschitzung
darstellen?’, nicht mehr dagegen, wenn der
maBgebliche Sachverhalt auf diese Weise nicht
in sachdienlicher Weise erfasst werden kann.*!
Es ist sicherzustellen, dass die zu priifenden
Belange entsprechend ihrem Gewicht in die
Abwigung eingestellt werden. In diesem Fall
ist eine weitere Sachaufklarung der Behorde
nicht geboten.?

3.2.1

Individuenbezogener Ansatz im Artenschutz-
recht bedeutet nicht, dass jedes Exemplar einer
Art und jede besonders geschiitzte Lebensstitte
individuell ermittelt werden miisste. Eine so
weitgehende Priifung wire selbst bei Ausschdp-
fung bester géngiger Erfassungsstandards und
wissenschaftlicher Methoden nicht realisier-
bar.” Diese - grammatikalische - Anwendung/
Auslegung der Verbotstatbestdnde wére auch
mit dem Zweck der Regelung - wie er jetzt

in § 42 Abs. 2 S. 2,3 und Abs. 1 Nr. 2 2. Hs.
BNatSchG Ausdruck gefunden hat - nicht zu
vereinbaren. Wihrend es den gemeinschafts-
rechtlichen Wurzeln der Verbote um den Schutz
der Arten(vielfalt) insgesamt geht, zielt die
nationalrechtliche Wurzel auf das Verbot des
unndtigen Quélens. Beiden Anforderungen wird
im Rahmen der fachplanerischen Verfahren
Rechnung getragen. Es besteht jedenfalls dann
keine Verpflichtung zu einer groferen Priifungs-
tiefe, wenn der zusétzliche Erkenntnisgewinn

2 Vgl BVerwG, U. vom 21.06.2006 - 9 4 28.05 -,
Juris RdNr. 49; BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A
1075.04 -, Juris RdNr. 492.

I BVerwG, U. vom 11.07.2001 - 11 C 14.00 -, Juris
RdNr. 59; BVerwG, B. vom 05.10.1990 - 4 CB 1.90 -,
Juris RdNr. 33.

2 BVerwG, U. vom 23.01.1981 - 4 C 4.78 -, Juris
RdNr. 37.

B vgl. BVerwG, U. vom 15.01.2004 - 4 4 11.02 -,

Juris RdNr. 50; BVerwG, B. vom 18.06.2007 - 9 VR
13.06 -, Juris RdNr. 20.
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gering ist und auBer Verhiltnis zu dem damit
verbundenen weiteren Aufwand steht.*

322

Die Grundsitze der Entscheidung des 9. Senats
vom 17.01.2007 zu der FFH-Vertréglichkeits-
priifung kdnnen nicht auf die artenschutzrechtli-
che Ausnahmepriifung iibertragen werden.

(1)
Zweck der FFH-Vertraglichkeitspriifung (Art. 6
Abs. 2 FFH-Richtlinie, § 34 Abs. 2 BNatSchQG)
ist es, Projekte, die geeignet sind, ein Natura
2000-Gebiet erheblich zu beeintrichtigen, auf
ihre Vertriaglichkeit mit den fiir das Gebiet
festgelegten Erhaltungszielen zu priifen. Ergibt
diese Priifung, dass das Projekt ein Gebiet als
solches beeintrichtigt, ist es unzuldssig, Art. 6
Abs. 3 FFH-Richtlinie, § 34 Abs. 3 BNatSchG.
Fiir den Nachweis der Nichtbeeintrachtigung
des Gebietes als solchem obliegt der Behorde
die Darstellungs- und Beweislast. Fiir diesen
Nachweis hat sie sich der besten verfiigbaren
Erkenntnismittel zu bedienen. Art. 6 Abs. 3
FFH-Richtlinie tragt dem Vorsorgegrundsatz
Rechnung, indem nicht nur tatsachliche,
sondern auch mogliche Beeintrichtigungen

mit Gewissheit auszuschlie3en sind.” Es geht
nicht darum, die Verwirklichung der Vorhaben
zu verhindern, sondern die mit ihnen verbun-
denen Folgen vollstindig zu erfassen und zu
bewiltigen. Entsprechend muss die Vertrag-
lichkeitspriifung zu einem Ergebnis kommen,
das hinsichtlich der untersuchten Fragestellung
»auf der sicheren Seite* liegt. Dies ist jedenfalls
dann der Fall, wenn unter Anwendung der
einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse
jeder verniinftige Zweifel ausgeschlossen
werden kann, dass erhebliche Beeintrachtigun-
gen vermieden werden. Ein Nullrisiko ist damit
allerdings nicht gemeint. Zweifel, die aufgrund
der bekannten Erkenntnis nicht vollstindig

2 vgl. BVerwG, B. vom 18.06.2007 - 9 VR 13.06 -,
Juris RdNr. 20.

P ygl. EuGH, U. vom 07.09.2004 - Rs. C-127/02-,
RdNr. 58
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ausgeschlossen werden, konnen durch ein
wirksames Risikomanagement sowie die An-
wendung von Prognosewahrscheinlichkeiten,
Schétzungen (mittels Schliisselindikatoren
oder auf der Grundlage von Worst case-
Betrachtungen) oder Analogieschliisse unter
Einhaltung von wissenschaftlichen Standards
ausgerdumt (und eine erhebliche Beeintréch-
tigung verneint) werden.?® Das Vorhaben

kann aber - trotz negativen Ergebnisses der
FFH-Vertraglichkeitspriifung - gleichwohl
zugelassen werden, wenn die - festgestellte
bzw. nicht auszuschliefende - Beeintridchtigung
gerechtfertigt werden kann. Der Naturschutz
hat keine absolute, das Vorhaben verhindernde
Bedeutung. Seine Belange sind vielmehr

im Einzelfall zu ermitteln und zu gewichten
(,,iberwiegendes offentliches Interesse*). Diese
Rechtfertigung der Zulassung des Vorhabens
und der Abweichung ist nicht an die gleichen
hohen MaBstdbe gekniipft, wie der Nachweis
der ,,Nichtbeeintrachtigung® eines Erhaltungs-
zieles. Vielmehr reicht — neben dem Nachweis
des Fehlens einer zumutbaren Alternative und
dem Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes
— die Sicherung des Kohirenzbeitrages des
beeintrichtigten Gebietes.

()

Der gebietsbezogenen FFH-Vertréiglichkeitsprii-
fung geht eine hoheitliche Entscheidung, eine
Flache, die im Hinblick auf die Anhange [ und
II der FFH-Richtlinie genannten Lebensraum-
typen und Arten eine besondere Bedeutung hat,
unter Schutz zu stellen, voraus. Die besondere
Bedeutung dieser Unterschutzstellung im Inte-
resse der Bewahrung des gemeinschaftlichen
Naturerbes kann ein Gewicht erlangen, das der
Zulassung eines Vorhabens nicht tiberwindbar
entgegensteht.”’ Der Gebietsbezug der Priifung
beriicksichtigt die besondere Wertigkeit des
Gebietes, gerade auch zum Schutz bestimmter

26 BVerwG, U. vom 17.01.2007 9 A 20.05 -, Juris
RdNr. 64.

7 vgl. BVerwG, U. vom 17.01.2007 - 9 4 20.05 -,
Juris RdNr. 134.
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Arten zu dienen (charakteristische Arten der in
der Gebietsmeldung genannten Lebensraumty-
pen und Anhang II-Arten). Zweck der Richtlinie
ist es, zum giinstigen Erhaltungszustand dieser
Arten auch durch das Schutzgebietsregime
beizutragen.

3)

Die Forderung, den Eintritt eines Verbotes mit
wissenschaftlicher Sicherheit nachzuweisen
oder auszuschlief3en, ist mit vertretbarem
Aufwand bei der Ermittlung der artenschutz-
rechtlichen Verbotstatbestidnde nicht zu leisten.
Die verbotsbezogenen Untersuchungen liegen
verfahrenbedingt zeitlich vor der Zulassungs-
entscheidung, die wiederum vor dem eigentli-
chen Eingriff durch BaumaBnahmen liegt. Sie
konnen nur fiir den Zeitpunkt der Ermittlung
zutreffen. Will man daher nicht — wie in § 43
Abs. 4 S. 1 BNatSchG a. F. zweckmiBigerweise
vorgesehen — eine nur pauschale Ausnahme
zulassen, ist es gerechtfertigt, auch bei den
potenziell betroffenen Exemplaren bestimmter
Arten anzusetzen. So kann auf der einen Seite
sachgerecht ermittelt werden, welche Arten
tiberhaupt vorhabenbedingt betroffen sein konn-
ten, andererseits aber vermieden werden, dass
gestellte Befreiungsantrage stetig angepasst
und die notwendige Abwégung bestindig neu
vorgenommen werden miissen. Entsprechend ist
der ,,geschuldete Ermittlungsaufwand‘ geringer
als bei der FFH-Vertraglichkeitspriifung. Eine
wissenschaftlich exakte Bestimmung, ob einer
der Verbotstatbestinde erfiillt ist oder nicht,
wiirde im Hinblick auf die Zielsetzung in Art. 2
Abs. 2 FFH-Richtlinie, die Artenvielfalt durch
die Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume
sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen

im européischen Gebiet der Mitgliedsstaaten

zu sichern, insbesondere in Anbetracht der
dargestellten tatsédchlichen Schwierigkeiten

mit verhéltnisméBigen Mitteln weder zu einem
Erkenntnisgewinn noch zu einer Verbesserung
des angestrebten Ziels beitragen.

Die Regelungen in der FFH-Richtlinie und in
der Vogelschutz-Richtlinie sind auf ihre Zweck-
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setzungen zu untersuchen. Die FFH-Richtlinie
dient der Erhaltung vorhandener Lebensrdume
und der Vermeidung von Beeintridchtigungen
dieser Lebensrdume. Hieraus konnen Riick-
schliisse auch auf den Zweck der artenschutz-
rechtlichen Verbote gezogen werden.?® Der
(gemeinschaftsrechtliche) Artenschutz zielt

auf die Verhinderung von nicht notwendigen
Totungs- und Zerstorungshandlungen hinsicht-
lich der europédischen Vogelarten und der in
Anhang IV der FFH-Richtlinie genannten
Arten. Die FFH- und die Vogelschutz-Richtlinie
verfolgen — mit Ausnahme von Art. 5 Buchstabe
d) Vogelschutz-Richtlinie — auf der Ebene der
Verbotstatbestinde einen exemplarbezogenen
Ansatz. Zweck der artenschutzrechtlichen
Untersuchung ist es — unter Anwendung einer
sachgerechten Ermittlungsmethodik — den
Sachverhalt aufzukldren, um eine rechtliche
Bewertung zu ermdglichen. Dies erfordert - wie
dargelegt - nicht eine Kartierung jedes Quad-
ratmeters im Untersuchungsgebiet. Vielmehr ist
es ausreichend, wenn die gewidhlte Kartierungs-
methodik sowie die zur Verfiigung stehenden
weiteren Informationen iiber das Gebiet eine
verlédssliche Abschétzung des relevanten
Artenvorkommens und seiner Betroffenheit
durch das Vorhaben erméglichen.?

3.3 Tatbestandseinschrinkungen
3.3.1 VermeidungsmaBBnahmen

§ 42 Abs. 5 S. 2 BNatSchG bestimmt, dass

der Verbotstatbestand des § 42 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG nicht verwirklicht ist, wenn sicher-
gestellt ist, dass trotz Entnahme, Beschiddigung
oder Zerstorung einzelner Nester, Bruthohlen,
Laichplétze etc. die 6kologische Funktion der
betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitte im
raumlichen Zusammenhang weiterhin

2 BVerwG, U. vom 20.06.2006 - 9 A 28.05 -, Juris
RdNr. 36.

2 BVerwG, B vom 18.06.2007 - 9 VR 13.06 -, Juris

RdNr. 20; OVG Rheinland Pfalz, U. vom 08.11.2007,
UA BL. 104 ff.
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gewihrleistet ist. Das Gesetz unterscheidet
nach seinem Wortlaut zwischen der konkreten
geschiitzten Stétte und einer Fortpflanzungs-
oder Rubhestitte, deren 6kologische Funktion im
raumlichen Zusammenhang gewahrleistet ist.
Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Verbotstat-
bestand des § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG das
Ziel, dass an der 6kologischen Gesamtsituation
des von dem Vorhaben betroffenen Bereiches
im Hinblick auf seine Funktion als Fortpflan-
zungs- oder Ruhestitte keine Verschlechterung
eintreten darf.*® Hierin ist eine sachgerechte
Einschrankung der individuenbezogenen
Herangehensweise zu sehen.

(1)
Der Begriff der Fortpflanzungsstitte im

Sinne von § 42 Abs. 5 S. 2 BNatSchG n. F.

ist weiter gefasst als Nester oder Bruthohlen.
So wurden unter der Geltung von § 42 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG a. F. unter ,,Brutstétten nicht
nur von Vogeln gerade besetzte, sondern auch
regelmiBig benutzte Brutplétze verstanden,
selbst wenn sie wiahrend der winterlichen
Abwesenheit von Zugvogeln unbenutzt blieben.
Der Tatbestand sollte verwirklicht sein, wenn
ein ganzes Brutrevier, in dem sich regelméfig
benutzte Brutpldtze befinden, vollstindig
beseitigt wird.’! Insoweit unterscheidet sich
diese Bestimmung ihrem Wortlaut nach von
Art. 5 Buchstabe b) Vogelschutzrichtlinie,

der ausdriicklich und abweichend von Art. 12
Abs. 1 Buchstabe d) FFH-Richtlinie nur von
Nestern spricht. Vom Verbotstatbestand des Art.
5 Buchst. b) Vogelschutz-Richtlinie werden
Nester, die nicht mehr und auch nicht erneut ge-
nutzt werden, nicht erfasst, sondern nur solche
Nester, die artbedingt wieder genutzt werden
und bei denen die Vogel auf die wiederholte
oder mehrjahrige Nutzung angewiesen sind.*?

3% vgl. BT-Drucks. 16/5100, BI. 12.

31 BVerwG, U. vom 20.06.2006 - 9 A 28.05 -, Juris
RdNr: 33.

2 BVerwG, U. vom 21.06.2006 - 9 A 28.05 -, Juris
RdNr. 43.
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Durch die Anwendung eines funktionalen (an
der Fortpflanzung orientierten) Nestbegriffs
werden diese Unterschiede weitgehend
tiberwunden. Sofern die Vgel nicht auf eine
Folgenutzung angewiesen und im Umfeld des
bisherigen Brutplatzes geeignete und ohne
Weiteres nutzbare Ausweichmoglichkeiten
vorhanden sind, besteht aus artenschutzrecht-
licher Sicht kein Anlass, dem bisherigen Nest
bzw. der Niststétte einen iiber die eigentliche
Nutzungsphase hinausreichenden Schutz zu
gewdhren. Wenn aber nicht nur das konkrete
Nest verloren geht, sondern zugleich sdmtliche
Strukturen beseitigt werden, die im Folgejahr
zur Anlage des Nestes genutzt werden konnten
und auf deren zumindest teilweise Erhaltung
der Vogel zur Tatigung des Brutgeschiftes
angewiesen ist, verliert er hingegen seinen
»Brutplatz®, und das Verbot des Art. 5 Buchst.
b) V-RL greift ein.*

Der Gesetzgeber vertritt damit ein rdumlich-
funktionales Verstdndnis von Fortpflanzungs-
und Ruhestétten. Diese Zielsetzung steht mit
Art. 12 Abs. 1 Buchstabe d) FFH-Richtlinie

in Einklang. Diese Bestimmung verbietet jede
Beschéddigung oder Vernichtung von Fortpflan-
zungs- oder Ruhestétten. Nach dem Versténdnis
der Europédische Kommission zielt Art. 12 Abs.
1 Buchstabe d) FFH-Richtlinie darauf ab, die
okologische Funktionalitit von Fortpflanzungs-
und Ruhestétten zu sichern. Maf3geblich ist,
dass die genannten Stitten weiterhin alles
bieten konnen, was fiir den Fortpflanzungser-
folg und die ungestdrte Rast der betroffenen
Arten erforderlich ist.** Entsprechend versteht
die Europdische Kommission unter dem Begriff
der Fortpflanzungsstitte Gebiete, die flr die
Paarung und Niederkunft erforderlich sind, aber
auch die Umgebung der Nester und der Orte der

3 HessVGH, U. vom 17.06.2008 - 11 C 1975/07.T -,
Juris RdNr. 233.

3 Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten
von gemeinschafilichem Interesse im Rahmen der
FFH-Richtlinie 92/43/EWG (endgiiltige Fassung,
Februar 2007), RANr. 53.
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Niederkunft, wenn diese fiir die Nachwuchs-
pflege bendtigt werden. Fiir einige Arten kann
eine Fortpflanzungsstétte Verbundstrukturen
umfassen, die fiir die Abgrenzung ihres Reviers
und ihre Verteidigung erforderlich sind. Inso-
weit versteht auch die Europdische Kommission
Fortpflanzungsstitten als Bereiche, die erforder-
lich sind fiir die Balz, fiir die Paarung, fiir den
Nestbau und die Wahl des Ortes der Eiablage
oder der Niederkunft, als Ort der Niederkunft,
Eiablage oder Produktion von Nachkommen

im Fall der ungeschlechtlichen Fortpflanzung,
als Ort der Eientwicklung und des Schliipfens
und als Nest oder Ort der Niederkunft, wenn

sie fiir die Nachwuchspflege benétigt werden.
Schwierig wird die Bestimmung fiir Arten, die
eine Vielzahl von Quartieren immer wieder,
nicht unbedingt regelméBig, nicht einmal jedes
Jahr, benutzen, wie etwa Flederméuse. In diesen
Féllen wird man dem Zweck der Verbotsrege-
lung am ehesten gerecht, wenn gepriift wurde,
ob ausreichend geschiitzte Stétten zur Auf-
rechterhaltung der 6kologischen Funktionen im
raumlichen Zusammenhang verbleiben.

2

Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung von
Vermeidungsmafnahmen ist ihre Eignung,
Beeintrachtigungen und negative Folgen von
Beeintrachtigungen zu vermeiden.*® Dies

gilt etwa fiir Bauzeitenbeschridnkungen, die
Errichtung von Ersatzquartieren und dem
rechtzeitigen Versperren von Quartieren. Dies
ist auch dann der Fall, wenn statt der Totung
der Tatbestand der Zerstérung verwirklicht
wird, etwa bei der Umsetzung von Amphibien.
Eine Umsetzung kann aber auch tatbestandslos
sein. So kann Umsetzung der von Totholzkafern
bewohnten Baumstubben als ein Verbringen
dieser Kéfer ,,mit ihrem derzeitigen Lebens-

¥ Leitfaden im strengen Schutzsystem fiir Tierarten
von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der
FFH-Richtlinie 92/43/EWG (endgiiltige Fassung,
Februar 2007), RdNr. 57, 58.

¥ Leitfaden der Kommission, RANr. 74.
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raum‘ zu qualifizieren sein.’’ MaBnahmen der
Okologischen Baubegleitung sind ebenfalls
effektive VermeidungmafBnahmen, wenn

sie gewihrleisten, dass der Eintritt von
Verbotstatbestinden vermieden bzw. reduziert
wird. Vermeidungsmafnahme kénnen auch
(multifunktional) als Kohdrenzmafinahme zu
qualifizieren sein. Sie miissen — ebenso wie
der Eingriff — nicht allein auf ein Schutzgut
bezogen sein, sondern konnen fiir mehrere
Schutzgiiter Wirkungen entfalten. Eine derartige
Gestaltung der MaBBnahmen ist rechtlich nicht
zu beanstanden. Sie entspricht vielmehr dem
Stand der Technik.

Vorgezogene AusgleichsmaBBnahmen unter-
scheiden sich von Vermeidungsmafinahmen
dadurch, dass sie den Eintritt des unmittelbaren
Schadens nicht verhindern, aber die funktionelle
Beeintrachtigung ,,vorzeitig* ausgleichen. Die
konkrete Implementierung dieses Instruments in
die fachplanerische Entscheidung ist noch nicht
abschlieBend geklart. Eine verfahrensrechtliche
Verkniipfung besteht derzeit nicht, insbesondere
hat die Behorde die Moglichkeit der Festset-
zung nur in dem von ihr zu entscheidenden
Verfahren. Eine eigenstindige Bedeutung im
Hinblick auf die Beurteilung von zumutbaren
Alternativen diirfte dem vorgezogenen
Ausgleich dagegen nicht zukommen. § 42 Abs.
5 S. 3 BNatSchG ist als Tatbestandsreduktion
formuliert. Diese Tatbestandsreduktion kann
nur dann eine zumutbare Alternative im Sinne
der Abweichungsvoraussetzung sein, wenn

sie die Durchfiihrung des Vorhaben nicht in
projektzielwidriger Weise behindert, also auch
den zeitlichen Dimensionen des Vorhabens
Rechnung trégt.

4. Ausnahmen
4.1 Einleitung

Eine generelle Ausnahme, wie sie in § 43 Abs. 4
S. 1 BNatSchG a. F. enthalten war, ist nach der

37 HessVGH, U. vom 28.06.2005 - 12 A 8/05 -, Juris
RdNr. 101.
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neuen Rechtslage nicht mehr vorgesehen (vgl.
§ 42 Abs. 5 S. 1 BNatSchG n. F.). § 43 Abs. 8
S. 1 Nr. 5 BNatSchG nennt - vergleichbar der
FFH-Abweichungspriifung - die zwingenden
Griinden des liberwiegenden 6ffentlichen
Interesses einschlieBlich wirtschaftlicher und
sozialer Art als Abweichungsgrund. Aus § 43
Abs. 8 S. 2 BNatSchG folgt, dass die Abwei-
chung aus einem solchen Grund nur zugelassen
werden kann, wenn keine zumutbare Alterna-
tive vorhanden ist, sich der Erhaltungszustand
der Populationen einer Art nicht verschlechtert,
und soweit Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie keine
weitergehenden Anforderungen enthilt. Nach
Art. 16 Abs. 1 Buchstabe ¢) FFH-Richtlinie ist
eine Abweichung moglich, wenn keine ander-
weitige zufriedenstellende Losung besteht,
unter der Bedingung, dass die Populationen
der betroffenen Art in ihrem natiirlichen
Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmeregelung
ohne Beeintrichtigung in einem giinstigen
Erhaltungszustand verweilen. Die Abweichung
ist nur im Interesse der Volksgesundheit und
der offentlichen Sicherheit oder aus anderen
zwingenden Griinden des tiberwiegenden
offentlichen Interesses einschlieflich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art moglich. Art.
9 Abs. 1 Buchstabe a) Vogelschutz-Richtlinie
lasst eine Abweichung im Interesse der Volks-
gesundheit und der 6ffentlichen Sicherheit oder
im Interesse der Sicherheit der Luftfahrt zu,
wenn keine andere zufriedenstellende Losung
besteht. Art. 9 Abs. 1 Vogelschutz-Richtlinie
stellt im Ergebnis keine weitergehenden Anfor-
derungen an die Zulassung von Abweichungen
als Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie und § 43
Abs. 8 S. 2 BNatSchG n. F. bleibt nicht hinter
den Anforderungen des Art. 16 Abs. 1 FFH-
Richtlinie zuriick. § 43 Abs. 8 S. 1 Nr. 5 und S.
2 BNatSchG enthalten insoweit eine Anderung,
als sie die gemeinschaftsrechtliche Norm des
Art. 16 Abs. 1 Buchstabe ¢) FFH-Richtlinie

in nationales Recht umsetzen und seinen
Regelungsgedanken auch auf die Zulassung
von Ausnahmen von Verboten ausdehnen, die
europdische Vogelarten betreffen. Eventuell
weitergehende Anforderungen des Gemein-
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schaftsrechts bleiben ausdriicklich unberiihrt.
Die Abweichungsmdglichkeiten von den
gemeinschaftsrechtlichen Verboten beruhen
auf einem populationsbezogenen Ansatz. Art.
16 Abs. 1 FFH-Richtlinie und Art. 9, Art. 13
Vogelschutz-Richtlinie lassen eine Abweichung
zu, wenn die Populationen - unabhingig von
etwaigen SchutzmafBnahmen - in einem giins-
tigen Erhaltungszustand verweilen.*® Die
Priifung auf dieser Ebene verlangt neben dem
Fehlen zumutbarer Alternativen und dem
Vorliegen zwingender Griinde des tiberwiegen-
den offentlichen Interesses auch, dass die Ziele
der Richtlinie, den Erhaltungszustand der Arten
in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet nicht
zu verschlechtern (Art. 2 Abs. 1 und 2 FFH-
Richtlinie, Art. 13 Vogelschutz-Richtlinie),
eingehalten werden. Auf der Ebene der Abwei-
chungspriifung hat daher der populationsbe-
zogene Ansatz mallgebliche Bedeutung. Es ist
rechtlich nicht zu beanstanden, das Ergebnis der
FFH-Abweichungspriifung auch im Rahmen
der artenschutzrechtlichen Alternativenpriifung
zu verwerten.*

4.2 Zwingende Griinde des iiberwiegenden
offentlichen Interesses

Die Zulassung von Ausnahmen von den
artenschutzrechtlichen Verboten setzt zwin-
gende Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses einschlieBlich solcher sozialer oder
wirtschaftlicher Art voraus (§ 43 Abs. 8 S.

1 Nr. 5 BNatSchG n. F.). Verkehrsprojekte
verfolgen Offentliche Interessen. Sie dienen der
Errichtung/Erhaltung einer funktionsfdhigen
Verkehrswegeinfrastruktur, die der Befriedi-

3 BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1001.04 -, Juris
RdNr. 548.

3 OVG Rheinland Pfalz, U. vom 08.11.2007 - 8 C
11523/06 -, Juris RdNr. 191.
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gung der Nachfrage nach Verkehrsleistungen
dient.*® Aufgrund der 6ffentlich-rechtlichen
Zuginglichkeit der Infrastruktureinrichtung ist
es auch ohne Bedeutung, ob die Einrichtung
durch die 6ffentliche Hand oder durch Private
betrieben wird. Der Zweck der Verkehrswege
ist, wie sich aus der Moglichkeit der Enteig-
nung ergibt, am Gemeinwohl, ndmlich der
Verkehrsbefriedigung, orientiert.*! Offentliche
Interessen kdnnen auch durch die mit einem
Infrastrukturvorhaben verfolgte Strukturfor-
derung und/oder Forderung der regionalen
Wirtschaft abgebildet werden. Es handelt sich
um Offentliche Interessen, die im konkreten Fall
geeignet sind, den entgegenstehenden natur-
schutzfachlichen Interessen des Artenschutzes
gegeniibergestellt zu werden.** Das Gleiche gilt
fiir landesplanerische Zielsetzungen.

Die offentlichen Interessen, die fiir das Vorha-
ben sprechen, miissen die 6ffentlichen Interes-
sen, die in dem Artenschutzrechtlichen Verbot
zum Ausdruck kommen iiberwiegen. In diese
Abwaigung ist auch der zwingender Charakter
der Rechtfertigungs-griinde einzuordnen.
Dieser - aus dem Gemeinschaftsrecht stammen-
den - Formulierung darf aber keine zu grof3e
Bedeutung beigemessen werden. Griinde des
offentlichen Interesses sind nicht erst zwingend,
wenn Sachzwinge vorliegen, denen niemand
ausweichen kann. Zwingend sind sie vielmehr
bereits dann, wenn das Vorhaben Ausdruck
eines durch Vernunft und Verantwortungs-

2 BVerwG, U. vom 16.3.2006 - 4 A 1073.04 -, Juris
RdNr. 188; BVerwG, U. vom 20.04.2005 - 4 C
18.03 -, Juris RdNr. 27; vgl. auch BVerwG, U. vom
26.04.2007- 4 C 12.05 -, Juris RdNr. 40, 49 Hess-
VGH, U. vom 28.06.2005 - 12 A 8/05 -, UA BI. 44.

“ygl. BVerwG, U. vom 07.07.1978 - IV C 79.76 -,
Juris RdNr. 49 BVerwG, U. vom 26.04.2007- 4 C
12.05 -, Juris RdNr. 40 fiir § 28 LuftVG.

“vgl. BVerwG, U. vom 26.04.2007- 4 C 12.05 -,

Juris RdNr. 40, 49; HessVGH, U. vom 28.06.2005 -
124 8/05 -, UA BI. 45.
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bewusstsein geleiteten staatlichen Handelns
ist.*® Dies diirfte fiir den Verkehrswegebau
regelméBig der Fall sein. Dabei ist auch zu
beachten, dass dem Gebietsschutz im Hinblick
auf das

Ziel der ,,globalen Arterhaltung* eindeutig
grofleres Gewicht zukommt als dem eigenstin-
digen Artenschutz. Die 6ffentlichen Interessen,
die fiir das Vorhaben angefiihrt werden, miissen
im konkreten Fall das 6ffentliche Interesse

am Artenschutz iiberwiegen. Hierzu dienen

die Ermittlungen der Behorde. Die Belange,

die fiir die Verwirklichung des planfestzu-
stellenden Vorhabens sprechen, wiegen umso
schwerer, soweit sie auch geeignet sind, die
Voraussetzung des Gemeinwohlerfordernisses
des Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG zu erfiillen. Wenn
sie schon den strengen Anforderungen des
Enteignungsrechtes gentigen, so konnen sie erst
recht als zwingende Griinde des liberwiegenden
offentlichen Interesses im Sinne von Art. 16
Abs. 1 Buchstabe ¢) FFH-Richtlinie bzw. § 43
Abs. 8 S. 2 BNatSchG gelten.** Es ist davon
auszugehen, dass fiir die Verkehrsinfrastruktur
wesentliche Vorhaben auch bei einer nicht
unerheblichen Beeintrachtigung von natur-
schutzfachlich wertvollen Fldchen und Tierarten
zuldssig sein konnen. Hier fiir spricht jedenfalls,
dass das Gemeinschaftsrecht nicht allein auf die
Wahrung umweltrechtlicher Belange fixiert ist,
sondern auch einen Beitrag zur Verbesserung
der Verkehrsinfrastruktur leistet.*

4.3 Keine zumutbare Alternative
Aus § 43 Abs. 8 S. 2 BNatSchG n. F. folgt

ebenso wenig wie aus Art. 16 Abs. 1 FFH-
Richtlinie oder aus Art. 9 Abs. 1 Vogelschutz-

B BVerwG, U. vom 15.01.2004 - 4 A 11.02 -, Juris
RdNr. 43; BVerwG, U. vom 27.01.2000 - 4 C 2.99 -,
Juris RdNr. 39.

“ BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1073.04 -, Juris
RdNr. 573.

 BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1073.04 -, Juris
RdNr. 579.
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Richtlinie eine unbeschrinkte Verpflichtung,
technisch mogliche Alternativen zu nutzen.

Ein Vorhabentréger braucht sich auf eine
Alternativlosung nicht verweisen zu lassen,
wenn sich die maB3geblichen Schutzvorschriften
am Alternativstandort als ebenso wirksame
Zulassungssperre erweisen wie am gewéhlten
Standort. Er darf von einer Alternativlosung
Abstand nehmen, die technisch an sich machbar
und rechtlich zuldssig ist, ihm aber Opfer
abverlangt, die auBer Verhiltnis zu dem mit ihr
erreichbaren Gewinn fiir Natur und Umwelt
stehen. Eine Alternativldsung darf gegebenen-
falls auch aus naturschutzexternen Griinden als
unverhéltnisméBiges Mittel verworfen werden.*
MaBgeblich fiir die Priifung von Alternativen
ist das verfolgte Projektziel, das seinerseits

das Ergebnis eines Abwagungsprozesses ist.

In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob dem
Vorhabentrager Abstriche von dieser Zielset-
zung zumutbar sind. Es gilt, die Alternative zur
Erreichung des Projektziels von einem anderen
Projekt zu unterscheiden. Andere Projekte
werden von dem Vorhabentriger nicht verlangt.
Dies gilt insbesondere fiir Varianten, die einer
neuen landesplanerischen Bewertung bediirften.
Hierbei handelt es sich offensichtlich um neue
Projekte. Abstriche von dem Vorhabensziel
bedeuten nicht die Suche nach Systemalterna-
tiven, sondern die Reduzierung der mit dem
Vorhaben verbundenen Auswirkungen. Die auf
diese Weise ermittelten Alternativen miissen
auch zumutbar sein, also ihr Ertrag fiir den
Naturschutz so grof} sein, dass die Beeintrachti-
gung des Vorhabensziels oder weiterer Belange
(z. B. Larmschutz) nicht auB3er Verhiltnis
zueinander stehen.

4.4 Keine Verschlechterung des Erhaltungs-
zustandes

SchlieBlich verlangt § 43 Abs. 8 S. 2
BNatSchG, dass sich der Erhaltungszustand der

% BVerwG, U. vom 16.3.2006 - 4 A 1073.04 -,
Juris RANr. 574; OVG Rheinland Pfalz, U. vom
08.11.2007 - 8 C 11523/06 -, Juris RdNr. 191.
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betroffenen Arten nicht verschlechtert. Dies ist
gegeniiber dem ,,Verweilen der Populationen
der betroffenen Art in ihrem natiirlichen Ver-
breitungsgebiet trotz der Ausnahmeregelung in
einem glinstigen Erhaltungszustand®, wie es in
Art. 16 FFH-Richtlinie und Art. 9 Vogelschutz-
Richtlinie gefordert wird, verbal ein Minus.

44.1

Zunéchst ist festzulegen, welche Populationen
fiir die Bestimmung des Erhaltungszustandes
mafgeblich sein sollen. Population meint eine
biologisch oder geographisch abgegrenzte Zahl
von Individuen, § 10 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG.
Zum Teil wird verlangt, dass die Beziechung der
Individuen dadurch gekennzeichnet ist, dass
diese derselben Art oder Unterart angehoren
und innerhalb ihres Verbreitungsgebietes in
generativen oder vegetativen Vermehrungsbe-
ziehungen stehen.*” Der Leitfaden zum strengen
Schutzsystem fiir Tierarten von gemeinschaftli-
chem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie
92/43/EWG (endgiiltige Fassung, Februar
2007) definiert Population als eine Gruppe von
Individuen derselben Art, die zur selben Zeit am
selben Ort leben und sich miteinander fortpflan-
zen konnen, die also durch einen gemeinsamen
Genpool verbunden sind.*® Die Definition des
Leitfadens geht nach ihrem Wortlaut {iber die in
§ 10 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG hinaus, nach der
,Population eine biologisch oder geographisch
abgegrenzte Zahl von Individuen ist. Die Defi-
nition in § 10 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG entspricht
auch Art. 2 Buchstabe ¢) VO (EG) Nr. 338/97.
Malf3geblich ist insoweit die generative oder
vegetative Vermehrung der Individuen.® Das im
Leitfaden verwendete Merkmal ,,am selben Ort
leben* bedeutet nicht ein Abstellen auf kleinste
Réume. Aus RdNr. 46 des Leitfadens ergibt
sich, dass die Abgrenzung der Population nach

47 BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1075.04 -, Juris
RdNr. 571.

# Leitfaden vom Februar 2007, RdNr. 43.

# vgl. Bendomir-Kahlo, in: Gassner u.a., BNatSchG,
2. Auflage, § 10 RdNr. 38.
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den jeweils gegenstindlichen Arten zu unter-
scheiden ist. Im Ubrigen stellt der Leitfaden
eine Auslegungshilfe zu der FFH-Richtlinie

dar. Rechtliche Verbindlichkeit kommt ihm nur
eingeschriankt zu. Aus Art. 16 Abs. 1 FFH-
Richtlinie ergibt sich aber, dass Voraussetzung
fiir eine Abweichung ist, dass die Populationen
in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz
der Ausnahmeregelung ohne Beeintrachtigung
in einem giinstigen Erhaltungszustand
verweilen. Art. 1 Buchstabe 1) FFH-Richtlinie
definiert den Erhaltungszustand einer Art als die
Gesamtheit der Einfliisse, die sich langfristig
auf die Verbreitung und GroB3e der Populationen
der betreffenden Arten im europiischen Gebiet
der Mitgliedsstaaten auswirken konnen. Fiir

die Beurteilung des Erhaltungszustandes ist

vor diesem Hintergrund der Verlust einzelner
Tierexemplare, eines lokalen Vorkommens oder
eines Reviers nicht mafigeblich.*
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Je kleinrdumiger der Erhaltungszustand einer
Population bestimmt wird, desto wahrschein-
licher ist es, dass ein positives Ergebnis auch
fiir eine groBflachigere Betrachtung Giiltigkeit
hat. Betrachtet man die (lokalen) Populationen
im Eingriffsraum und stellt fiir diese - trotz
des Vorhabens - keine Verschlechterung des
Erhaltungszustandes fest, gilt dies erst recht
fiir groBerrdaumliche Einheiten. Neben dem
Eingriffsgebiet konnten die naturrdumlichen
Einheiten, die biogeographischen Regionen
oder auch administrative Grenzen als Bezugs-
raum herangezogen werden. Die Wahl des
Bezugsraums darf nicht aufler Betracht lassen,
dass die Aktionsrdume einzelner Arten sehr
unterschiedlich sind®!, so dass der Zugriff auf
von diesen genutzte Fldchen unterschiedliche
Auswirkungen hat. Die hochmobilen Vogel-

0 BVerwG, U. vom 21.06.2006 - 9 A 28.05 -, Juris
RdNr. 44; BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1075.04
-, Juris RdNr. 572.

ygl. VG Berlin, U. vom 04.04.2008 - VG 10 A

15.08 -; UA BI. 16 zur Abgrenzung der lokalen Po-
pulation des Rotmilans in Berlin.
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und Fledermausarten haben groflere Aktionsrau-
me als wenig mobile Amphibien.

Mafstab der FFH-Richtlinie ist der Erhaltungs-
zustand einer Art. Die Art besteht aus ver-
schiedenen Populationen. Wenn Art. 16 Abs. 1
FFH-Richtlinie von den Populationen in ihrem
natilirlichen Verbreitungsgebiet spricht, meint er
im Hinblick auf den Wortlaut des Art. 1 Buch-
stabe i) FFH-Richtlinie die Art als Ganzes.*?
Dies entspricht auch der Zielbestimmungen

in Art. 2 Abs. 1 FFH-Richtlinie (Beitrag

zur Sicherung der Artenvielfalt) und in den
Erwagungsgriinden (ernstliche Beachtung der
Arten und Erhaltung der biologischen Vielfalt).
Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie stellt daher nicht
darauf ab, dass eine einzelne Population zu
erhalten ist, es sei denn, diese Population hétte
mafgeblichen Anteil auf die Bestimmung des
Erhaltungszustandes der betroffenen Art. Die
Zielrichtung der FFH-Richtlinie, die Art zu
erhalten, wird auch dadurch dokumentiert, dass
die Bestimmung, ob ein Erhaltungszustand
giinstig ist, in Art. 1 Buchstabe i) FFH-
Richtlinie nach den Kriterien

*  Populationsdynamik (bildet die Art ein
lebensfahiges Element des natiirlichen
Lebensraums, dem sie angehdrt),

*  Erhaltung des natiirlichen Verbreitungsge-
bietes der Art und

*  Verbleib eines geniigend grofen Lebens-
raums, um langfristig ein Uberleben der
Populationen dieser Art zu sichern,

definiert wird. Daraus folgt, dass bei der
Entscheidung tiber eine Ausnahme nach Art.

16 Abs. 1 FFH-Richtlinie nicht der einzelne
Lebensraum zum Maf3stab gemacht wird,
sondern, ob der Lebensraum den Populationen
langfristig zum Uberleben ausreicht. Art. 16
Abs. 1, Art. 1 Buchstabe 1) FFH-Richtlinie stellt
auf den Erhaltungszustand der Art und nicht

2 HessVGH, U. vom 21.02.2008 - 4 N 869/07 -,
NUR 2008, 352, 354.
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einzelner Populationen ab. Dies bestétigt auch
der Leitfaden der Europédischen Kommission
zur Anwendung von Art. 12, 16 FFH-Richt-
linie.” Zu betrachten ist daher das natiirliche
Verbreitungsgebiet (,,Natural Range*), in dem
sich Populationen der jeweiligen Art aufhalten.
Der Erhaltungszustand (,,Conservation Status®)
dieser Populationen ist im Hinblick auf das Ziel
der FFH-Richtlinie zu beurteilen, die Artenviel-
falt durch Erhaltung der natiirlichen Lebensriu-
me sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen
im europdischen Gebiet der Mitgliedsstaaten

zu sichern. Entsprechend kommt es, wie

auch das Bundesverwaltungsgericht schon
festgestellt hat, nicht darauf an, dass einzelne
Exemplare einer Art vor der Verwirklichung der
Verbotstatbestéinde geschiitzt werden, sondern
es ist trotz des individuenbezogenen Ansatzes
der Verbotsnorm hinsichtlich der Befreiung ein
»globaler Ansatz im Hinblick auf den Erhal-
tungszustand der Art zu wihlen, der durch die
Populationen im natiirlichen Verbreitungsgebiet
gekennzeichnet ist. Dies hat der Beklagte getan.
Die von dem Kléger vorgebrachten Zweifel
sind nicht geeignet, das Konzept des Beklagten
in Frage zu stellen.
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Dies gilt auch, wenn sich Arten nicht in einem
giinstigen Erhaltungszustand befinden. Auch
diese Tatsache steht der Zulassung einer
Ausnahme nicht entgegen. Dies gilt auch fiir die
Entscheidung des Europédischen Gerichtshofes
zu Abschusserlaubnissen des finnischen Wolfes.
Gegenstand der Entscheidung war die Erteilung
vorsorglicher Erlaubnisse, Wolfe zu schiel3en,
die nach Auffassung der betroffenen Erlaubnis-
werber eine Gefahr fiir ihre Gefliigelbestinde
darstellten. Diese Gefahr war aber nicht in
jedem Fall, fiir den eine Erlaubnis ausgereicht
wurde, konkret nachgewiesen. Diese Praxis hat

33 Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten
von gemeinschafilichem Interesse im Rahmen der
FFH-Richtlinie 92/43/EWG (endgiiltige Fassung,
Februar 2007), S. 11/12: ,,dynamischen Verbrei-
tungsgebiet“ und ,, Fiir eine alpine Art kann das Ver-
breitungsgebiet aus Alpen und Pyrenden bestehen.
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der Gerichtshof beanstandet. Die Entscheidung
des Europédischen Gerichtshofes macht
deutlich, dass das Schieflen der Wolfe, die
konkret eine Gefahr fiir den Gefliigelbestand
darstellen - unabhéngig vom Erhaltungszustand
der Art — gerechtfertigt ist. Der Européische
Gerichtshof stellt also nicht darauf ab, dass eine
entsprechende Erlaubnis nur fiir hochwertigste
Giiter — wie etwa die menschliche Gesundheit
— erteilt werden diirfte. Die Entscheidung

des Européaischen Gerichtshofes wendet sich
vielmehr gegen die Erteilung der vorsorglichen
Erlaubnis unabhingig davon, ob ein Wolf im
konkreten Fall Gefliigelbestinde gefdahrdet oder
nicht. Sie sieht aber in der nachgewiesenen
konkreten Gefahr fiir die Gefliigelbestiande
aullergewdhnliche Umstidnde, die den
Abschuss (also die Totung) von Wolfen trotz
ungiinstigen Erhaltungszustandes rechtfertigen
koénnen.** Wenn aber schon zum Schutz von
Gefliigelbestéinden die gezielte Totung von
Exemplaren einer Art erlaubt ist, die nicht in
einem glinstigen Erhaltungszustand verweilt,
muss dies auch gelten, wenn es um den
notwendigen Ausbau von Einrichtung der
Verkehrsinfrastruktur handelt.*® Die in Art.

16 Abs. 1 Buchstabe b) FFH-Richtlinie u. a.
genannte ,, Verhiitung ernster Schéden in der
Tierhaltung® ist offenkundig — soweit er {iber
die rein privaten Interessen eines einzelnen
Tierhalters hinausgeht — ein spezieller Fall
eines zwingenden Grundes des iiberwiegenden
offentlichen Interesses einschlieflich solcher
wirtschaftlicher Art. Entsprechend ist die
Durchfiihrung von Infrastrukturvorhaben ein
zuldssiger Abwicklungsgrund.>

Etwas Anderes ergibt sich auch nicht durch die
Bezugnahme auf die Leybucht-Entscheidung

*vgl. EuGH, U. vom 14.06.2007 — Rs C-342/05 -,
RdNr. 29, 14 -(,, Finnischer Wolf*).

P vgl. BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1073.04 -,
Juris RdNr. 579.

% BVerwG, U. vom 16.03.2006 - 4 A 1073.04 -,
Juris, RdNr. 579.

NUA-Heft Nr. 25



Symposium Artenschutz im Planverfahren

des EuGH. Diese Entscheidung betraf keinen
Fall der Anwendung der artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestinde, sondern die Priifung der
Zuldssigkeit eines Vorhabens, das zu erheb-
lichen Beeintrachtigungen (Verkleinerung)
eines ausgewiesenen Vogelschutzgebietes ge-
fiihrt hat, und zwar zu einem Zeitpunkt, als der
Eingriff auch in ausgewiesene Vogelschutzge-
biete nach Art. 4 Abs. 4 Vogelschutz-Richtlinie
und nicht nach Art. 6 Abs. 3, 4 FFH-Richtlinie
zu priifen war, weil die FFH-Richtlinie noch
nicht beschlossen war.’” Obwohl der EuGH

die Verkleinerung eines ausgewiesenen Vogel-
schutzgebiets aus wirtschaftlichen Griinden
unter dem Regelungsregime des Art. 4 Abs.

4 Vogelschutz-Richtlinie als grundsétzlich
bezeichnet hat, hat er im konkreten Fall aber die
Sicherung des Fortbestandes des Fischereihafen
von Greetsiel als zulédssig bezeichnet, da ihm
okologische Kompensationen gegeniiberstan-
den.’® Ubertragen auf die Rechtslage fiir den
Artenschutz bedeutet dies, dass, wie hier - bei
Gewihrleistung des bestehenden Erhaltungszu-
standes durch 6kologische MaBinahmen - die
Verwirklichung von artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestinden nicht einem Vorhaben
entgegengehalten werden kann, das dazu dient,
den bedeutendsten deutschen Luftverkehrs-
standort nachfragegerecht auszubauen.

7 EuGH, U. vom 28.02.1991 - Rs. C-57/89 -, RdNr.
18.

¥ EuGH, U. vom 28.02.1991 - Rs. C-57/89 -, RdNr:
26.
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Stellenwert des Artenschutzes in der Bauleitplanung

Prof. Dr. Lothar Fischer

I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag widmet sich der Frage,
welche Bedeutung die zwingenden artenschutz-
rechtlichen Verbote des § 42 BNatSchG fiir

die Bauleitplanung haben.! Nach einem kurzen
Uberblick iiber den Inhalt der artenschutzrecht-
lichen Verbote, soweit sie fiir die Bauleitpla-
nung von Interesse sind (II.), wird untersucht,
auf welche Weise das zwingende Artenschutz-
recht in der Bauleitplanung Steuerungswirkung
entfaltet (I11.), wie sich die durch die ,,Klei-

ne Novelle zum Bundesnaturschutzgesetz*

neu gefasste Legalausnahme des § 44 Abs. 5
BNatSchG auf die Bauleitplanung auswirkt
(IV.) und welche Bedeutung die ebenfalls durch
die ,,Kleine Novelle* neu gefassten Vorschriften
des § 43 Abs. 8 BNatSchG (Administrativaus-
nahme) und des § 62 BNatSchG (Befreiung) fiir
die Bauleitplanung haben (V.).

II. Inhalt der artenschutzrechtlichen
Verbote

§ 42 BNatSchG enthilt in Absatz 1 sog. Zu-
griffsverbote und in Absatz 2 sog. Besitz-

und Vermarktungsverbote, die gemaf3 § 11
BNatSchG unmittelbar in den Landern gelten.?

I Ungeachtet der artenschutzrechtlichen Verbotstat-
bestdnde sind (selbstverstindlich) die Auswirkungen
einer Planung auf die Tier- und Pflanzenwelt bei der
Aufstellung von Bauleitplinen im Rahmen der Um-
weltpriifung zu ermitteln und zu bewerten (§ 1 Abs.
6 Nr. 7a BauGB) und in der Abwdgung (§ 1 Abs. 7
BauGB) zu beriicksichtigen.

2BGBI. 1S. 2873, BGBI. 2008 1 S. 47.

3 Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Artenschutz-
recht wird auch zukiinftig ausschliefslich beim Bund
verbleiben. Der Naturschutz zdhlt zwar grundsdtz-
lich zu dem nicht abweichungsfesten Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz (Art. 74
Abs. 1 Nr. 29, 72 Abs. 3 Nr. 2 GG). Von der Abwei-
chungsmoglichkeit zugunsten der Ldnder ist das
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Im Zusammenhang mit der Bauleitplanung sind
vorrangig die artenschutzrechtlichen Zugriffs-
verbote von Interesse, wihrend die Besitz- und
Vermarktungsverbote fiir die Planung und die
Errichtung von baulichen Vorhaben keine Be-
deutung haben. Die Zugriffsverbote untersagen
es,

1. wild lebenden Tieren der besonders
geschiitzten Arten nachzustellen, sie zu
fangen, zu verletzen oder zu toten oder ihre
Entwicklungsformen aus der Natur zu ent-
nehmen, zu beschidigen oder zu zerstoren,

2. wild lebende Tiere der streng geschiitzten
Arten und der europdischen Vogelarten
wihrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-,
Mauser-, Uberwinterungs- und Wande-
rungszeiten erheblich zu storen; eine er-
hebliche Stérung liegt vor, wenn sich durch
die Storung der Erhaltungszustand der
lokalen Population einer Art verschlechtert,

3. Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der wild
lebenden Tiere der besonders geschiitzten
Arten aus der Natur zu entnehmen, zu
beschédigen oder zu zerstoren,

4. wild lebende Pflanzen der besonders
geschiitzten Arten oder ihre Entwicklungs-
formen aus der Natur zu entnehmen, sie
oder ihre Standorte zu beschédigen oder zu
zerstoren.*

Im Zusammenhang mit der Bauleitplanung ist
die Erkenntnis wichtig, dass die vorgenannten
Zugriftsverbote gleichermallen sowohl fiir die
nach Anhang IV der FFH-RL geschiitzten

Artenschutzrecht jedoch in Art 72 Abs. 3 Nr. 2 GG
ausdriicklich ausgenommen; vgl. auch Fischer-Hiift-
le, NuR 2007, 78.

* Zum Inhalt der artenschutzrechtlichen Zugriffsver-
bote vgl. Czybulka, EurUP 2008, 20, Dolde, NVwZ
2008, 121; Lau/Steeck, NuR 2008, 386, Louis, NuR
2008, 65, Liitkes NVwZ 2008, 598, Méckel, ZUR
2008, 57; Pauli, BauR 2008, 759; Philipp, NVwZ
2008, 593.
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Tier- und Pflanzenarten als auch fiir die euro-
pdischen Vogelarten gelten. Denn die Arten
nach dem Anhang IV der FFH-RL sind sowohl
besonders geschiitzt (§ 10 Abs. 2 Nr. 10 b) aa)
BNatSchQG) als auch streng geschiitzt (§ 10 Abs.
2 Nr. 11 b) BNatSchG). Demgegentiiber stellt
das Bundesnaturschutzgesetz die europdischen
Vogelarten nur unter besonderen Schutz (§ 10
Abs. 2 Nr. 10 bb) BNatSchG). Trotz allem fin-
det das an sich nur fiir streng geschiitzte Tierar-
ten geltende Stérungsverbot auch auf europii-
sche Vogelarten Anwendung, weil diese in § 42
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ausdriicklich aufgefiihrt
werden.

III. Steuerungswirkung der Zugriffs-
verbote in der Bauleitplanung

1. Verbot von Tathandlungen

Die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote
untersagen jeweils Tathandlungen. Diese Tat-
handlungen werden jedoch nicht bereits mit der
Aufstellung eines Bauleitplans verwirklicht,
sondern erst mit der Umsetzung der durch den
Bauleitplan vorbereiteten baulichen Nutzung.
Nicht bereits der Bauleitplan oder seine Dar-
stellungen oder Festsetzungen selbst, sondern
erst deren Verwirklichung - in der Regel die
Errichtung des geplanten Vorhabens - stellen
den untersagten Zugriff auf die geschiitzten
Tiere und Pflanzen dar und kollidieren mit den
artenschutzrechtlichen Verboten. Aus diesem
Grund zahlt das zwingende Artenschutzrecht
nicht zum unmittelbaren Priifungsgegenstand in
der Bauleitplanung.®

Dadurch unterscheidet sich die Bauleitplanung
maBgeblich von der Fachplanung. Zwar stellt
auch der Planfeststellungsbeschluss als das
Ergebnis der Fachplanung keine ,,Tathandlung*
dar, die geeignet sein konnte, gegen arten-
schutzrechtliche Verbotstatbestéinde zu ver-
stoBBen. Der Planfeststellungsbeschluss hat

> OVG Koblenz, Urteil vom 13. Februar 2008 - 8 C
10368/07.0VG -, NuR 2008, 410, Pauli, BauR 2008,
759.
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aber sowohl Genehmigungs- als auch Konzen-
trationswirkung.® Durch die Planfeststellung
wird die Zuldssigkeit des planfestgestellten
Vorhabens im Hinblick auf alle von ihm beriihr-
ten Offentlichen Belange festgestellt (§ 75 Abs.
1 Satz 1 Halbsatz 1 VwVT{Q). Der Planfeststel-
lungsbeschluss ersetzt ferner grundsétzlich alle
nach anderen Rechtsvorschriften erforderlichen
behordlichen Entscheidungen (§ 75 Abs. 1 Satz
1 Halbsatz 2 VwVTQ). Die letztgenannte Kon-
zentrationswirkung ist allein formeller Natur.’
Das bedeutet, dass im Hinblick auf die ersetzten
Genehmigungen, Verleihungen, Erlaubnisse,
Bewilligungen oder Zustimmungen eine
Zustandigkeitsverlagerung auf die Planfest-
stellungsbehorde stattfindet. Die Planfeststel-
lungsbehorde hat das materielle Recht jedoch
grundsétzlich im selben Umfang zu beachten
wie die Behorde, deren Entscheidung ersetzt
wird. Somit hat die Planfeststellungsbehdrde
vor Erlass des Planfeststellungsbeschlusses zu
priifen, ob artenschutzrechtliche Zugriftsverbo-
te durch die Verwirklichung des Vorhabens ver-
letzt werden. Sollte dies der Fall sein, kann das
planfestzustellende Vorhaben nur zugelassen
werden, wenn die tatbestandlichen Vorausset-
zungen fiir eine Ausnahme oder eine Befreiung
gegeben sind.®

Anders als im Fachplanungsrecht wird in der
Bauleitplanung nicht verbindlich {iber die
Zuldssigkeit von Handlungen entschieden, die
gegen die artenschutzrechtlichen Zugriffsver-
bote verstoBen. Einem Bebauungsplan kommt
weder die Genehmigungs- noch die Konzentra-
tionswirkung eines Planfeststellungsbeschlusses
zu. Ob ein Vorhaben errichtet werden darf oder
nicht, wird endgiiltig erst nach dem Bauord-
nungsrecht der Lander entschieden. Selbst die
Erteilung einer Baugenehmigung - soweit sie
nach dem Bauordnungsrecht der Lénder tiber-
haupt noch erforderlich sein sollte - enthélt im

¢ Vgl. dazu Kopp/Ramsauer, VwVfG, 9. Aufl., Miin-
chen 2005, § 75 Rdnr. 5 ff-

7 Dazu Kopp/Ramsauer, a. a. O., § 75 Rdnr. 7a f.

8 Kopp/Ramsauer, a. a. O., § 75 Rdnr. 7b.; Philipp,
NVwZ 2008, 593.
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Ubrigen in der Regel nicht die Feststellung,
dass eine bauliche Anlage mit dem gesamten
offentlichen Recht in Einklang steht.’

Die Geltung der artenschutzrechtlichen Zu-
griffsverbote wird auch nicht durch Gesetz
angeordnet - wie beispielsweise die natur-
schutzrechtliche Eingriffsregelung (§ 1a Abs. 3
BauGB) oder die FFH-Vertraglichkeitspriifung
(§ 1a Abs. 4 BauGB). Die Gemeinde als Trager
der Planungshoheit ist danach nicht unmit-
telbarer Adressat des artenschutzrechtlichen
Zugriffsverbots. Anders ausgedriickt stellen

die Regelungen des besonderen Artenschutzes
keine unmittelbar in der Bauleitplanung gelten-
den Planungsleitsétze dar, sondern - wie oben
erwihnt - einen Belang, dem in der bauleitpla-
nerischen Abwégung zwar eine hervorgehobene
Bedeutung zukommt. Die Eigenart des Abwé-
gungsgebots besteht jedoch darin, dass selbst
schutzwiirdige Umwelt- und Naturschutzbelan-
ge gegeniiber anderen schutzwiirdigen Belan-
gen zuriickgestellt werden kdnnen. Somit ist
die Abwiagung nicht der Ort, an welchem dem
zwingend ausgestalteten Biotop- und Arten-
schutz Rechnung getragen wird.

Um trotz dieses bestehenden ,,Regelungsdefi-
zits* zu einer grundsdtzlich wiinschenswerten
frithzeitigen Priifung der entsprechenden Vor-
schriften des zwingenden Artenschutzes bereits
im Bauleitplanverfahren und nicht erst im Ver-
fahren der Vorhabenzulassung oder gar erst der
Vorhabenverwirklichung zu kommen, bedient
sich die Rechtsprechung der Regelung des § 1
Abs. 3 BauGB. Danach haben die Gemeinden
Bauleitpléne aufzustellen, sobald dies fiir die
stadtebauliche Entwicklung und Ordnung er-
forderlich ist. Nach der Rechtsprechung ist ein
Bebauungsplan nicht erforderlich, und deshalb
unwirksam, wenn seiner Umsetzung dauerhaft

zwingende Vollzugshindernisse entgegenstehen.

Derartige Vollzugshindernisse konnen sich aus
den artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten

9 Schetter/Schenk in: Reichel/Schulte, Handbuch
Bauordnungsrecht, Miinchen 2004, Kapitel 14 Rdnr.

17
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ergeben.!” Der § 1 Abs. 3 BauGB wird deshalb
auch als das ,,Einfallstor fur die artenschutz-
rechtlichen Vorschriften in das Bauplanungs-
recht bezeichnet.!!

2. Flichennutzungsplan

Da die Bestimmung des § 1 Abs. 3 BauGB fiir
Bauleitpléne - d. h. entsprechend § 1 Abs. 2
BauGB fiir Flachennutzungs- und Bebauungs-
plane (§ 1 Abs. 2 BauGB) - gleichermalien

gilt, ist ein Flichennutzungsplan ebenfalls
unwirksam, wenn absehbar ist, dass die Ver-
wirklichung einer dargestellten Nutzung an
den artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten
scheitern wird."? Dies konnte beispielsweise der
Fall sein, wenn im Fldchennutzungsplan eine
Konzentrationszone (vgl. § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB) fiir Windkraftanlagen enthalten ist, die
mit dem artenschutzrechtlichen Zugriffsverbot
kollidieren, beispielsweise, weil die Gefahr der
Totung des Rotmilans signifikant erhdht wird.

3. Planfeststellungsersetzender Bebauungs-
plan

Da auch dem planfeststellungsersetzenden
Bebauungsplan - derjenige Bebauungsplan, mit
dem eine ansonsten planfeststellungspflichtige
tibergemeindliche Strafle (§ 17b Abs. 2 FStrG;
§ 38 Abs. 4 StrG NW) oder eine planfest-
stellungspflichtige Stralenbahn (§ 28 Abs. 3
PBefG) geplant wird - anders als dem Planfest-
stellungsbeschluss weder Genehmigungs-
wirkung noch Konzentrationswirkung

10 VGH Mannheim, Urteil vom 25. April 2007 - 5 B
2243/05 -, NuR 2007, 685; VGH Kassel, Urteil vom
21. Februar 2008 - 4 N 869/07 -, NuR 2008, 352;
OVG Koblenz, Urteil vom 13. Februar 2008 - 8 C
10368/07.0VG -, NuR 2008, 410, Pauli, BauR 2008,
759.

I Dziallas, NZBau 2008, 429.
12 Vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2002 - 4

C 15.01 -, NuR 2003, 365, zu einem Verbot in einer
Schutzgebietsverordnung.
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zukommt'?, finden die artenschutzrechtlichen
Zugriftsverbote auch in diesen Fillen aus-
schlieBlich iiber § 1 Abs. 3 BauGB unmittelbar
Anwendung, und nicht etwa wie im Planfest-
stellungsverfahren. Dies bedeutet, dass auch in
den Fillen, denen beispielsweise eine Ortsum-
gehung einer Bundesfernstrafe durch einen
Bebauungsplan geplant wird, das Artenschutz-
recht nicht unmittelbarer Priifungsgegenstand
des Bauleitplanverfahrens ist. Ein Verstof3
gegen artenschutzrechtliche Zugriffsverbote ist
vor der tatsidchlichen Herstellung der Straf3e zu
priifen. Liegt ein solcher Verstof} vor, ist eine
artenschutzrechtliche Ausnahme- oder Befrei-
ungsentscheidung der zusténdigen Naturschutz-
behorde einzuholen. Zeichnet sich der Versto3
gegen das artenschutzrechtliche Zugriffsverbot
bereits bei der Aufstellung des Plans ab und
ergibt eine dahingehende Priifung, dass die
Voraussetzungen einer Ausnahme und Befrei-
ung nicht gegeben sind, fiihrt dies auch beim
planfeststellungsersetzenden Bebauungsplan
zur Vollzugsunfiahigkeit und damit zu einem
Verstof3 gegen § 1 Abs. 3 BauGB.

4. Festsetzung von Erschliefungsstralien

Auch soweit der Bebauungsplan Stralenbauflé-
chen zur ErschlieBung festsetzt, findet ledig-
lich eine auf die Vollzugsfahigkeit im Sinne
der Erforderlichkeit der Planung beschriankte
Priifung des Artenschutzrechts statt.'* Dem ist
im Ergebnis zuzustimmen. Denn ein Bebau-
ungsplan enthilt auch fiir ErschlieBungsstrallen
keine bindende, mit Konzentrationswirkung
ausgestattete Zulassungsentscheidung fiir die
gemeindliche ErschlieBungsstrafe.

13 Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, 3.Aufl.,
Baden-Baden 2000, S. 348, m.w.N; VGH Kassel, Be-
schluss vom 5. Juli 1989 - 4 N 1064/88 -, NuR 1990,
468; vgl. auch Stiier, Handbuch des Bau- und Fach-
planungsrechts, 3. Aufl., Miinchen 2005, S. 1164 f.

* OVG Koblenz, Urteil vom 13. Februar 2008 - 8 C
10368/07.0VG -, NuR 2008, 410
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IV. Geltung der Zugriffsverbote fiir
bauliche Vorhaben

Artenschutzrechtliche Zugriffsverbote stehen
der Erforderlichkeit eines Bebauungsplans in
dem Umfang entgegen, in dem sie geeignet
sind, die Errichtung eines geplanten Vorhabens
zu verhindern. Seit der ,,Kleinen Novelle® vom
12. Dezember 2007' enthélt das Bundesna-
turschutzgesetz eine ausdriicklich Regelung
tiber die Geltung der artenschutzrechtlichen
Zugriffsverbote fiir Vorhaben im Bereich eines
Bebauungsplans. Nach § 42 Abs. 5 BNatSchG
finden die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbo-
te auf Vorhaben im Sinne des § 21 Abs. 2 Satz
1 BNatSchG nur eingeschrankt Anwendung. Zu
den angesprochenen Vorhaben nach § 21 Abs.
2 Satz 1 BNatSchG zdhlen sémtliche Vorhaben
nach § 30 BauGB, also solche im Geltungs-
bereich eines qualifizierten Bebauungsplans (§
30 Abs. 1 BauGB), eines vorhabenbezogenen
Bebauungsplans (§ 30 Abs. 2 BauGB) sowie
eines einfachen Bebauungsplans (§ 30 Abs. 3
BauGB). Dariiber hinaus sind auch Vorhaben
wihrend der Planaufstellung nach § 33 BauGB
artenschutzrechtlich begiinstigt.

Vorhaben im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans sind nach § 42 Abs. 5 BNatSchG
insoweit privilegiert, als ein Versto3 gegen

die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote
nicht vorliegt, wenn andere als europarecht-
lich geschiitzte Arten, also weder européische
Vogelarten noch Arten nach dem Anhang IV der
FFH-RL, betroffen werden; fiir (nur) national
geschiitzte Arten finden die Zugriffsverbote so-
mit keine Anwendung. Selbst wenn im Hinblick
auf europarechtlich geschiitzte Arten gegen das
Verbot der Beschédigung oder Zerstérung von
Fortpflanzungs- oder Ruhestétten europarecht-
lich geschiitzter wild lebender Tiere (§ 42 Abs.
1 Nr. 3 BNatSchG) verstoflen wird, gelten die
Zugriffsverbote fiir Vorhaben im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplans und fiir Vorhaben
wihrend der Planaufstellung nicht, wenn die
okologische Funktion der von dem Vorhaben
betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitte im
rdumlichen Zusammenhang aber weiter erfiillt

S BGBI. IS. 2873, BGBI. 2008 1 S. 47.
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wird; Gleiches soll im Hinblick auf die da-
mit verbundenen unvermeidbaren Verstdfe
gegen das Totungsverbot (§ 42 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG) gelten. Auf die Standorte wild
lebender Pflanzen nach dem Anhang [Vb der
FFH-Richtlinie findet die Regelung entspre-
chend Anwendung.'®

Um die Erfiillung der 6kologischen Funktion ei-
ner Fortpflanzungs- oder Ruhestitte geschiitzter
Tiere oder eines Standorts wild lebender Pflan-
zen auch nach der Errichtung eines Vorhabens
zu sichern, kénnen in einem Bebauungsplan
sog. vorgezogene Ausgleichsmalinahmen fest-
gesetzt werden. Flir derartige Ausgleichsmal3-
nahmen gelten strengere Voraussetzungen als
fiir den Ausgleich von Eingriffen in Natur und
Landschaft, insbesondere insoweit, als die vor-
gezogene Ausgleichsmalinahme zum Zeitpunkt
der gegen das Zugriffsverbot verstolenden
Handlungen voll funktionsfahig zur Verfligung
stehen muss. Entgegen den MafBinahmen, die
einen Eingriff in Natur und Landschaft kom-
pensieren sollen, zeichnen sich die vorgezoge-
nen Ausgleichsmafnahmen dadurch aus, dass
sie zum Zeitpunkt des Eingriffs bereits realisiert
sein miissen und im rdumlichen Zusammenhang
mit dem Eingriff ein Ersatzhabitat bieten, das
von der verdringten Tierart angenommen wird.
Die vorgezogenen Ausgleichsmafinahmen wer-
den durch geeignete Darstellungen und Fest-
setzungen nach § 5 BauGB oder § 9 BNatSchG
als Flachen oder MaBinahmen zum Ausgleich
geplant.

V. Ausnahmen und Befreiungen von
artenschutzrechtlichen Verboten

Verstoft die Errichtung eines Vorhabens trotz
der in § 42 Abs. 5 BNatSchG erfolgten Privile-
gierungen gegen artenschutzrechtliche Zugriffs-
verbote, steht dies der Planungsbefugnis der

16 Vgl zu der Legalausnahme des § 42 Abs. 5
BNatSchG: Czybulka, EurUP 2008, 20, Dolde,
NVwZ 2008, 121; Lau/Steeck, NuR 2008, 386; Lou-
is, NuR 2008, 65, Liitkes, NVwZ 2008, 598; Mockel,
ZUR 2008, 57, Pauli, BauR 2008, 759, Philipp,
NVwZ 2008, 593.
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Gemeinde aber nur dann entgegen, wenn sich
das besondere Artenschutzrecht als dauerhaftes
Vollzugshindernis darstellt. Als dauerhaftes
Vollzugshindernis erweisen sich die Zugriffs-
verbote nicht, wenn sie durch die Zulassung
einer Ausnahme oder die Erteilung einer Befrei-
ung vor der Errichtung des Vorhabens iiberwun-
den werden konnen. !’

Dabei kommt vorrangig die Zulassung einer
Ausnahme nach § 43 Abs. 8 BNatSchG in Be-
tracht, und zwar

» aus zwingenden Griinden des liberwiegen-
den offentlichen Interesses einschlieBlich
solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art,

*  wenn zumutbare Alternativen nicht gege-
ben sind und

* der Erhaltungszustand der Populationen
einer Art gewahrt bleibt.'s

Wenn die Zulassung einer Ausnahme mangels
Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen
ausscheidet, bleibt theoretisch noch die Mog-
lichkeit einer Befreiung nach § 62 BNatSchG.
Eine solche Befreiung setzt voraus, dass die
Einhaltung der artenschutzrechtlichen Vor-
schriften zu einer unzumutbaren Belastung
fithren wiirde. Nach der Gesetzesbegriindung
werden die Voraussetzungen fiir die Uberwin-
dung der artenschutzrechtlichen Verbotstatbe-
stinde im Offentlichen Interesse vollstandig
durch die Ausnahmeregelung erfasst. Die
Befreiung gilt somit ausschlieBlich fiir pri-

vate Vorhaben. Die Bestimmung soll die Félle
abdecken, in denen die strikte Einhaltung der
artenschutzrechtlichen Verbote zu unverhéltnis-
mafBigen Ergebnissen im verfassungs- und im
europarechtlichen Sinne filihrt. Im Bereich der

7 VGH Kassel, Urteil vom 21. Februar 2008 - 4 N
869/07 -, NuR 2008, 352; OVG Koblenz, Urteil vom
13. Februar 2008 - 8 C 10368/07.0VG -, NuR 2008,
410; Dziallas, NZBau 2008, 429; Pauli BauR 2008,
759.

8 ygl zu § 43 Abs. 8 BNatSchG: Czybulka, EurUP
2008, 20; Dolde, NVwZ 2008, 121; Lau/Steeck, NuR
2008, 386, Louis, NuR 2008, 65;Liitkes NVwZ 2008,
598: Mockel, ZUR 2008, 57; Pauli, BauR 2008, 759;
Philipp, NVwZ 2008, 593.
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durch Bauleitpldne vorbereiteten Vorhaben
diirfte diese Regelung keine Wirkung entfalten.

Fiir die planende Gemeinde stellt sich die
Frage, unter welchen Voraussetzungen sie
davon ausgehen darf, dass ein Verstol3 gegen
ein artenschutzrechtliches Zugriffsverbot die
Verwirklichung der planerischen Darstellung
oder Festsetzung nicht hindern wird.

Dabei ist zunéchst zu berilicksichtigen, dass

der Bauleitplan selbst einer Ausnahme nicht
zugénglich ist. Ausnahmen koénnen nicht fiir
den Erlass von Rechtsvorschriften zugelassen
werden, sondern nur fiir ,, Tathandlungen®."
Die Gemeinde kann somit fiir ihren Bauleitplan
nicht die Zulassung einer Ausnahme beantra-
gen. Eine trotzdem beantragte und der planen-
den Gemeinde ,,fiir einen Bauleitplan® erteilte
Ausnahme diirfte ,,ins Leere® gehen.?

Eine Ausnahme kann danach allein fiir die
Errichtung einer baulichen Anlage zugelassen
werden. Um die Planungsbefugnis einer Ge-
meinde zu begriinden, ist es aber nicht zwin-
gend erforderlich, dass die Ausnahme bei Erlass
des Bauleitplanes bereits vorliegt. Dies wird
haufig auch noch gar nicht moglich sein, da
nicht absehbar ist, wer was und wie baut. Nicht
die Zulassung der Ausnahme, sondern das Vor-
liegen der tatbestandlichen Voraussetzungen fiir
eine Ausnahme begriindet in derartigen Fillen
die Planungsbefugnis.?!

Es liegt im Aufgabenbereich der Gemeinde,
in eigener Zustindigkeit zu iiberpriifen und zu
prognostizieren, ob diese Voraussetzungen

" OVG Koblenz, Urteil vom 13. Februar 2008 - 8

C 10368/07.0VG -, NuR 2008, 410; vgl dazu auch
VGH Kassel, Urteil vom 21. Februar 2008 - 4 N
869/07 -, NuR 2008, 352, m.w.N.; VGH Miinchen,
Urteil vom 14. Januar 2003 - 1 N 01.2072 -, BRS 66
Nr. 219.

2 4. A. Kopf, NuR 2008, 396.

2l BVerwG, Beschl. vom 25. August 1998 - 4 NB
12.99 - NuR 1998, 135; VGH Kassel, Urteil vom 21.
Februar 2008 - 4 N 869/07 -, NuR 2008, 352; Kock
ZUR 2006, 518, Vogt ZUR 2006, 121, Schridter
NdsVBI. 2003, 33.
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gegeben sind. Bei dieser Uberpriifung han-

delt es sich um die Anwendung zwingenden
Rechts. Der Gemeinde ist dabei kein plane-
rischer Abwigungsspielraum erdffnet. Ob diese
Rechtsanwendung von den Gemeinden zutref-
fend vorgenommen wurde, unterliegt in einem
Normenkontrollverfahren mithin der uneinge-
schrinkten gerichtlichen Kontrolle.?*

Zwar steht letztlich die Zulassung einer Aus-
nahme selbst bei Vorliegen der entsprechenden
tatbestandlichen Voraussetzungen im Ermessen
der zustidndigen Naturschutzbehorde. Es geniigt
aber das Vorliegen einer objektiven Ausnahme-
lage, um eine Planungsbefugnis zu begriinden.
Daher muss die Gemeinde keine Prognose iiber
die Ermessensausiibung durch die zustindige
Behorde anstellen. Sie darf vielmehr darauf
vertrauen, dass bei einer im Ubrigen rechtmi-
Bigen Planung die Ausnahme bei Vorliegen
ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen zuge-
lassen wird.”

Etwas anderes kann allenfalls dann gelten,
wenn die zustdndige Naturschutzbehorde
bereits im Verfahren der Planaufstellung signa-
lisiert, dass sie ihr Ermessen in negativer Weise
ausiiben wird und die Voraussetzungen fiir eine
Ermessensreduzierung nicht gegeben sind.
Insgesamt kann gesagt werden, dass den Aufe-
rungen der zustindigen Naturschutzbehdrde im
Bauleitplanverfahren bei der Beurteilung der
Frage, ob eine Ausnahmelage gegeben ist, ganz
erhebliche Bedeutung zukommt.*

Sollte ausnahmsweise fiir das geplante Vor-
haben bereits zum Zeitpunkt des Erlasses des
Bauleitplans bestandskriftig eine Ausnahme
von der zustdndigen Behdrde erteilt worden
sein, begriindet dies stets eine Planungsbefugnis
der Gemeinde, es sei denn, die Ausnahmezulas-
sung ist nichtig. Die bestandskréftig zugelasse-
ne Ausnahme ist infolge ihrer Tatbestandswir-
kung von allen Staatsorganen zu beachten. Sie

22 Kock ZUR 2006, 518; Fischer NuR 2007, 307;
a.A. Kube NVwZ 2005, 515/517.

23 Fischer NuR 2007, 307.

2 Kube NVwZ 2005, 515, Fischer NuR 2007, 307.
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hindert auch die Gerichte, die Abweichungsent-
scheidung im Normenkontrollverfahren einer
RechtmaBigkeitspriifung zu unterziehen.?

VI. Vorschlag zur Verfahrensverein-
fachung

Obwohl die artenschutzrechtlichen Zugriffsver-
bote im Bauleitplanverfahren lediglich mittel-
bare Wirkung entfalten, sind sie umfassend
durch die Gemeinden zu priifen. Diese Priifung
ist von der zustdndigen Naturschutzbehdrde vor
Errichtung des Bauvorhabens erneut durchzu-
fiihren. Insoweit ergeben sich zeitaufwendige
Doppelpriifungen. Im Ubrigen wird aufgrund
der Gefahr voneinander abweichender Ent-
scheidungen die Planungssicherheit in Frage
gestellt, die ein Bebauungsplan gewéhrleisten
soll. Um diese Kritikpunkte zu beseitigen, hatte
ich bereits frither angeregt, es zu ermdglichen,
im Bauleitplanverfahren den Biotop- und
Artenschutz auch verbindlich fiir die spitere
Errichtung von Vorhaben zu priifen.”® Wenn

wir nun einen Blick in die Zukunft wagen, in
diesem Fall auf den Referentenentwurf zum
UGB III vom 20.05.2008, so ist dort eine
solche Mdglichkeit fiir den gesetzlichen Bio-
topschutz geschaffen worden. Sind aufgrund
der Aufstellung, Anderung oder Ergéinzung von
Bebauungsplianen Verstdfie gegen den gesetz-
lichen Biotopschutz zu erwarten, kann nach der
Regelung des § 31 Abs. 4 UGB III auf Antrag
der Gemeinde iiber eine erforderliche Ausnah-
me oder Befreiung von den Verboten vor der
Aufstellung des Bebauungsplans entschieden
werden. Ist eine Ausnahme zugelassen oder
eine Befreiung erteilt worden, bedarf es fiir die
Durchfiihrung eines im Ubrigen zuléssigen Vor-
habens keiner weiteren Ausnahme oder Befrei-
ung, wenn mit der Durchfithrung des Vorhabens
innerhalb von fiinf Jahren nach Inkrafttreten des
Bebauungsplans begonnen wird. Eine entspre-
chende Regelung wiirde fiir das Artenschutz-
recht eine nicht unerhebliche Verfahrensverein-
fachung darstellen und die Planungssicherheit
nicht unbedeutend erhéhen.

2 BVerwG, Beschl. vom 9. Februar 2004 - 4 BN
28.03 -, NuR 2004, 661.

26 Fischer, NuR 2007, 307.
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Rechts
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Naturschutzfachliches Konzept
zur Umsetzung
des neuen Artenschutzrechts

Dr. Ernst-Friedrich Kiel
Referat lll-4, Naturschutz, Biotop- und Artenschutz, Natura 2000
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E.-F. Kiel: Naturschutzfachliches Konzept zur Umsetzung des neuen Rechts

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz 'st
des Landes Nordrhein-Westfalen )

Themen
1. Warum Artenschutz?
2. Planungsrelevante Arten

3. Inhalte einer Artenschutzpriifung
Definition unbestimmter Rechtsbegriffe

4. Fachinformationen zum Artenschutz

5. Die weiteren Schritte ...

Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz,
des Landes Nocdmebviestiston EI]
Grundprinzip der FFH- und VS-Richtlinie

Erhalt der
Biologischen Vielfalt in der EU

Art. 12 FFH-RL*:
HATLRA =>» Verbote :
2000 - Fang, Totung
i - Stérung
FFH-Gebiete )
(Anh.I+l1) - Iiebensstatten |
VS-Gebiete -> flaqhendeckend‘
bei allen Planungs-

Anh.l, Art 4.2

und Zulassungs-
verfahren |

* analog: europdische Vogelarten
gemal Art. 5 V-RL

40 NUA-Heft Nr. 25



Symposium Artenschutz im Planverfahren

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

Planungsrelevante Arten

- Naturschutzfachliche Auswahl derjenigen Arten, die im Sinne einer
Art-fur-Art-Betrachtung einzeln zu bearbeiten sind.
=>» streng geschutzte Arten incl. FFH-Anhang-IV-Arten(158 von 234 Arten)
=>» europaische Vogelarten (134 von ~250 Arten)

- Ubrige Arten: - keine bodenstandigen Populationen in NRW
- Allerweltsarten* mit gunstigem Erhaltungszustand
- keine populationsrelevanten Stérungen UND
keine Beeintrachtigung der ¢kologische Funktion der
Fortpflanzungs- und Ruhestatten
- ggf. im Zulassungsverfahren die Bearbeitung weiterer Arten kléaren
(z.B. bedeutende lokale Populationen, Gefahrdung im Naturraum)

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen !

Planungsrelevante Arten in NR

~ 4400 ~ 2750 ~700 ~ 1900
300 =

Nges= 213

250 =0

200
e
150

Anzahl Arten in NRW

Sidugetiere Vigel  Amphibien Mollusken Libellen Kafer  Schmetter- Spring-  Krebse  Pflanzen
+Reptilien linge schrecken + Spinnen
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

A

Artenschutzpriifung nach §§ 42 f BNatSchG

= § 42 Abs. 1 Zugriffsverbote (u.a.)
=>» Zerstérung von Fortpflanzungs- und Ruhestéatten
=» Stérung der lokalen Population (Erhaltungszustand)
= Tétung oder Beschadigung von Individuen

» § 42 Abs. 5 Freistellung von den Verboten bei der Eingriffs- und
Bauleitplanung
=> Okologische Funktion der Fortpflanzungs- und Ruhestatten
=>» ggfs. vorgezogene AusgleichsmalRnahmen

» § 43 Abs. 8 Ausnahme von den Verboten
1. Zwingende Grunde Uberwiegenden offentlichen Interesses
2. Fehlen einer zumutbaren Alternative
3. Erhaltungszustand der Populationen nicht verschlechtert
bei FFH-Anhang-IV-Arten: Erhaltungszustand ginstig

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz ' !
des Landes Nordrhein-Westfalen A

Artenschutzpriifung nach §§ 42 f BNatSchG

Stufe I: Ermittlung des Prufungsumfangs (Planungsrelevante Arten, Wirkfaktoren)
Stufe Il: Vermeidung und Priifen der Verbotstatbestande (§ 42 Abs. 1 und 5 BNatSchG)

nein | Okologische Funktion der Fortpflanzungs- und )
Ruhestatten sichergestelit? Ia :

(unter Beriicksichtigung von VermeidungsmaRnahmen
inkl. vorgezogene Ausgleichsmalnahmen)

ja Erhebliche Stérung von Tieren? nein
(Verschlechterung des Erhaltungszustandes der
v lokalen Population)

Stufe lll: Ausnahmeverfahren (§ 43 Abs. 8 BNatSchG

Zwingende Griinde? ja Verschlechterung des

; - Erhaltungszustandes?* nein
5
KEine fdemaive; (unter Beriicksichtigung von P

Kompensatorischen MaRnahmen)

v

unzulassig

Bisse|nz

\ 4

Bisse|nz

nein

ja

* bei FFH-Anhang-I\V/-Arten:
Bleibt Erhaltungszustand giinstig?
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Priifprotokoll
= Vorteile:
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=>» einfache Bearbeitung der
wesentlichen Fragestellungen
=> schneller Uberblick
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=» hohe Rechtssicherheit

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen
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2. Lokale Population

Unbestimmte Rechtsbegriffe in § 42f BNatSchG

1. Okologische Funktion von Fortpflanzungs- und Ruhestitten

3. Verschlechterung des Erhaltungszustandes (in 2 Ebenen)
- Stérungsverbot (§ 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG)
- Ausnahmeverfahren (§ 43 Abs. 8 BNatSchG)

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,

Landwirtschaft und Verbraucherschutz '&

des Landes Nordrhein-Westfalen
.

Fortpflanzungs- und Ruhestétten

= Fortpflanzungsstitten: alle Teilareale, die eine 6kologisch-funktionale
Bedeutung fur die Fortpflanzung haben kénnen.

- Balzplatze und Paarungsgebiete (z.B. Vogel, Fledermause)
- Nistplatze, Bruthéhlen (z.B. Végel)

= Ruhestatten: alle Teilareale, die eine okologisch-funktionale Bedeutung
fur das Uberleben der Tiere wahrend spezieller Ruhephasen haben:

- Sommer- und Winterquartiere (z.B. Fledermause, Amphibien, Reptilien)
- Erholungsbereiche (z.B. Mauser- und Rastplatze von Zugvégeln)

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz ' d
des Landes Nordrhein-Westfalen A

Nahrungs- und Jagdgebiete, Wanderkorridore

* Nahrungs- und Jagdhabitate, Wanderkorridore:
- gehoéren zunachst nicht zum Geltungsbereich der Fortpflanzungs-
und Ruhestatten.
- sind relevant, wenn sie einen essentiellen Habitatbestandteil fur die
Lebensstatte darstellen, UND
ihre Funktionsstérung zu einer erheblichen Beeintrachtigung der
betroffenen Lebensstatte fuhrt.

=> weite Auslegung
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Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz, w
Landwirtschaft und Verbraucherschutz ' d
des Landes Nordrhein-Westfalen A

Die Abgrenzung einer Lebensstatte

= 1.) Kleiner Raumanspruch der Population, geringe Mobilitat
z.B. Eremit (groRvolumige Mulmhdéhlen, tber Generationen)
=> weite" Auslegung
=>» Fortpflanzungs- und Ruhestéatte = Waldareal mit einem Verbund von
geeigneten Brutbaumen

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,

Landwirtschaft und Verbraucherschutz

des Landes Nordrhein-Westfalen ]
e

Die Abgrenzung einer Lebensstatte

= 2.) Raumliche Uberschneidung der Lebensstitten
z.B. Kreuzkréte (temporare Laichgewasser + Erdhéhlen)
=> weite" Auslegung
=» Fortpflanzungs- und Ruhestatte = Industriebrache mit mehreren
Wasserflachen und Versteckplatzen

S. Sczepanski
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz ' 4
des Landes Nordrhein-Westfalen A

Die Abgrenzung einer Lebensstatte

= 3.) kleines Brutrevier, mit essentiellem Nahrungshabitat
z.B. Mittelspecht (4-20 ha, Eichenwalder + Alt- und Totholz)
= weite" Auslegung (d.h. gesamtes Brutrevier)
= Fortpflanzungs- und Ruhestéatte = Teile eines Waldgebiets mit Hohlen-

J. Sevcik

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen !

Die Abgrenzung einer Lebensstatte

= 4.) groBes Brutrevier, ohne spezielle Nahrungshabitate
z.B. Turmfalke (1,5-2,5 km?), Mausebussard (> 1,5 km?)
=> enge” Auslegung
=>» Fortpflanzungs- und Ruhestéatte = Brutplatz von 1 Brutpaar
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz ' !
des Landes Nordrhein-Westfalen A

Definition ,,Lokale Population*

= Definition:
Eine lokale Population ist eine Gruppe von Individuen einer Art, die eine
Fortpflanzungs- oder Uberdauerungsgemeinschaft bilden und einen
zusammenhangenden Raum gemeinsam bewohnen.

=> kein ausschlieBlicher Bezug auf Fortpflanzungsinteraktionen,
sondern auch auf Interaktionen wahrend Zug- und Uberwinterung!
=> |okale Population oftmals gréRer als einzelne Lebensstatten!

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz "8
(=)

des Landes Nordrhein-Westfalen

Die lokale Population

= 1.Ebene: kleinrdumige Abgrenzung (,,ein Vorkommen*)
=>» kleinraumige Landschaftseinheiten
- Waldgebiete
- Flusstaler, Bachauen
- Heidegebiete, Moore
- Grunland- oder Ackerkomplexe
=> Naturschutz-Gebiete
= NATURA 2000-Gebiete

= 2.Ebene: weitraumige Abgrenzung
= Gemeinde-, Stadtgebiet
=>» Kreisgebiet
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Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz,

Landwirtschaft und Verbraucherschutz

des Landes Nordrhein-Westfalen ]
e

Die Abgrenzung einer lokalen Population

= 1.) kleinrdaumig konzentrierte Populationen
viele Individuen sind an wenigen Stellen lokal konzentriert

z.B. Helm-Azurjungfer (kurze Grabenabschnitte)
=>» |lokale Population = kleinraumig besiedeltes Kalkquellmoor

S. Sczepanski

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen )

Die Abgrenzung einer lokalen Population

= 2.) kleinraumig konzentrierte Populationen
Sonderfall: Konzentration in seltenen Lebensraumen
z.B. Heidelerche, Teichrohrsanger, Uferschnepfe
=>» |lokale Population = mehrere Brutpaare in zusammenhangender

Landschaftseinheit (z.B. FFH-Gebiet Senne)
R . -
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

Die Abgrenzung einer lokalen Population

= 3.) kleinraumig konzentrierte Populationen
Sonderfall: Konzentration in Brutkolonien
z.B. Uferschwalbe, Graureiher, Saatkrahe, Kormoran
=> |lokale Population = Brutkolonie (ab 5 Brutpaare)

3

Yo

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

Die Abgrenzung einer lokalen Population

= 4.) Revierbildende Art mit flachiger Verbreitung
z.B. Steinkauz, Turmfalke, Kiebitz, Grunspecht, Nachtigall
=> |okale Population = mehrere Brutpaare in gréRerem Gebiet
z.B. Gemeinde/Stadt, Kreis

NUA-Heft Nr. 25
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,

Landwirtschaft und Verbraucherschutz

des Landes Nordrhein-Westfalen }
s

Erhaltungszustand der lokalen Population

= ,,ABC-Bewertungsverfahren*“ (FFH-Monitoring)
in 3 Bewertungsstufen:

A: hervorragend (= gunstig)
B: gut (= gunstig)
C: mittel bis schlecht (= ungunstig)

-> Gutachterliche Bearbeitung nur erforderlich, wenn:
- erhebliche Stérungen der lokalen Population zu erwarten sind

- im Ausnahmeverfahren (§ 43 Abs.8 BNatSchG)

= ABC-Bewertungsmethoden des LANUV im Internet:
- alle FFH-Anhang |I+IV-Arten, weitere planungsrelevante Arten

-> sofern ABC-Bewertungsschema fehlt:
- ggf. 3 Hauptkriterien einzeln bewerten

Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz, r n
%
()

Biogeografische Regionen in NRW

Niedersachsen

NIEDERLANDE

Rheinland-Pfalz ~
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz, _n
Landwirtschaft und Verbraucherschutz " !

des Landes Nordrhein-Westfalen A

Erhaltungszustand in der biogeografischen Region

»Ampel-Bewertungsverfahren* (FFH-Berichtspflicht)
in 3 Bewertungsstufen:

ungiinstig/
unzureichend

(gelb’)

=> landesweite Bearbeitung durch LANUV
liegt fur alle planungsrelevanten Arten in NRW vor

= moglichst friihzeitige Beriicksichtigung (SUP)
Regional-und Flachennutzungsplanung

Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

Broschiire
,aeschitzte Arten in Nordrhein-Westfalen*

Broschiire ,,Geschiitzte Arten in Nordrhein-Westfalen

-» Download oder Bestellung im Internet:

= MUNLV-homepage
= Naturschutz / Forsten
- Arten- und Biotopschutz
 Geschutzte Arten
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz, [ n
Landwirtschaft und Verbraucherschutz ' l
des Landes Nordrhein-Westfalen A

,Geschiitzte Arten in Nordrhein-Westfalen“

Infosystem ,,Geschiitzte Arten in Nordrhein-Westfalen

| = |nternet:

= LANUV-homepage
L |Infosysteme
L Naturschutz
L Artenschutz

Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,

Landwirtschaft und Verbraucherschutz

des Landes Nordrhein-Westfalen )
A

,Artenschutz mit AugenmaR*“

= Enge Abstimmung zwischen den Ressorts zur Artenschutzthematik
=> Aktualisierung der VV-FFH (Ressortabstimmung Anfang 2009)
= Zusammenarbeit MUNLV/MBV bzgl. Bauleitplanung in 2009

* Durchfiihrung von Schulungen zum Artenschutz in 2009 (NUA)
=> fur Planungs-, Zulassungs- und Landschaftsbehérden

= Aufbereitung von Artenschutzdaten (LANUV)
= Vorkommen planungsrelevanter Arten in Kreisen/kreisfreien Stadten
= Hinweise zur Abgrenzung der lokalen Population
= ABC-Bewertungsverfahren fur alle planungsrelevanten Arten
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Ministerium fir Umwelt und Naturschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Landes Nordrhein-Westfalen

Das miissen Sie wissen ...

= Planungsrelevante Arten
- naturschutzfachliche Auswahl (Vogelarten, streng geschutzte Arten)
- 213 Arten (v.a. Vogel, Fledermause, Amphibien, Reptilien)

= Okologische Funktion von Fortpflanzungs- und Ruhestitten
- eher kleinraumig, ,Einzelobjekte"
- gofs. inklusive Nahrungs- und Jagdhabitaten, Wanderkorridoren

= Erhebliche Stérung von lokalen Populationen
- eher groRraumig, in 2 Ebenen:
1. ,ein Vorkommen*
2. Gemeinde-/Stadt-/Kreis-Gebiet

* Erhaltungszustand
- je nach Prufschritt (§42(1)Nr.2 Verbot/ § 43(8) Ausnahme) in 2 Ebenen:
1. lokale Population (ABC-Bewertung)
2. biogeografische Region (Ampel-Bewertung)

Adresse des Autors:

Dr. Ernst-Friedrich Kiel,

Referent fiir Artenschutz im Ministerium fiir
Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-
Westfalen,

Schwannstral3e 3, 40476 Diisseldorf,

E-Mail: ernst-friedrich.kiel@munlv.nrw.de
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Erste Erfahrungen mit dem neuen Recht aus Sicht einer
hoheren Naturschutzbehorde

Dr. Dietrich Kratsch

Nach dem Urteil des EuGH vom Januar 2006'
war die Unsicherheit bei Vorhabentrdgern, Pla-
nungsbiiros und Genehmigungsbehdrden grof3,

der Nichtanwendbarkeit des § 43 Abs. 4
BNatSchG fiir ,,europarechtlich* geschiitzte
Arten das Instrument der ,,speziellen arten-

in welcher Weise den artenschutzrechtlichen
Regelungen der FFH- und VS-RL in unmittel-
barer Anwendung Rechnung zu tragen ist. Die
Rechtsprechung hat diese Unsicherheiten durch
manche Entscheidungen noch vergréBert. Ich
erinnere mich an einen Beschluss des OVG
Berlin-Brandenburg, Alleebaume betreffend?,
fiir den ich den nichtamtlichen Leitsatz formu-
liert habe, ,,Wer eine Meise hat, braucht eine
Befreiung™.

schutzrechtlichen Priifung® entwickelt. Fiir die
darunterfallenden rund 600 Arten nach Anh.

IV FFH-RL und die europdischen Vogelarten
findet bei Vorhaben und Planungen eine um-
fangreiche Priifung statt. Da diese Arten aber

- wie im nachfolgenden Schema der rechtlichen
Schutzkategorien dargestellt - nur einen kleinen
Ausschnitt der insgesamt etwa 76.000 in
Deutschland erfassten Arten umfassen, droht
eine Verkiirzung des Blickwinkels.

alle Arten (ca. 76.000 Arten)

An die ,,Kleine Novelle® des
allg . Grundschutz, § 41BNatSchG

BNatSchG waren daher Hoffnungen
und Erwartungen gekniipft, dass hier-
durch die Planungs- und Genehmi-
gungspraxis kalkulierbarer und be-
herrschbarer werden moge. Die ersten
Erfahrungen aus einem knappen Jahr
nach Inkrafttreten der Neuregelung
zeigen, dass die neue Systematik in
die richtige Richtung weist; die neu
eingefiihrten unbestimmten Rechtsbe-
griffe bediirfen aber noch der Konkre-
tisierung. Auch besteht die Gefahr,
dass durch eine verkiirzte Betrachtung
den Erfordernissen des Artenschutzes
nur unzureichend Rechnung getragen
wird.

besonders geschutzte Arten (2.585 Arten)

BArtSchV Anl. 1 Sp.2; EG-VO Anh.B

zusétzlich: Zugriffsverbote § 42 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 BNatSchG
Land-/Forst-/Fischereiwirtschaft: Freistellung nach § 42 Abs. 4 Satz 1
Eingriffe und Vorhaben: Freistellung nach § 42 Abs. 5 Satz 5

streng geschiitze Arten (484 Arten)
BArtSchV Anl. 1 Sp.3; EU-VO Anh. A

zusatzlich: Zugriffsverbote nach § 43
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG

Land-/Forst-/Fischereiwirtschaft:
Freistellung nach § 42 Abs. 4 Satz 1
Eingriffe und Vorhaben:
Freistellung nach § 42 Abs. 5 Satz 5

1. ,,Europiisch* und ,,national*
geschiitzte Arten

FFH- J Anhang I1- Arten

In Umsetzung der Entscheidung des
EuGH vom 10.1.2006 wurde infolge

! EuGH, C-98/03, NuR 2006, 166

2 OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 5.3.2007, 11 S 19.07
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Fiir die fachliche Einstufung einer Art als
gefdhrdet sind die ,,Roten Listen ein ein-
gefiihrtes Instrument. Danach ergibt sich fiir
Deutschland folgendes Bild:

In Roten Listen enthaltene Arten®

Insgesamt 26.766 Arten
ungefahrdet - 14.192 Arten (53,0 %)
Daten defizitér D 877 Arten ( 3,3 %)
Vorwarnliste A" 804 Arten ( 3,0 %)
Sehr seltene Art R 1.285 Arten ( 4,8 %)
Gefdhrdung

anzunechmen G 602 Arten ( 2,2 %)
Gefahrdet 3 3.673 Arten (13,7 %)
Stark gefahrdet 2 2.752 Arten (10,3 %)
Vom Aussterben

bedroht 1 1.753 Arten ( 6,2 %)
Ausgestorben 0 858 Arten ( 3,2 %)

Schon von den Zahlen her ist erkennbar, dass
sich nicht einmal die in den Roten Listen
aufgefiihrten, vom Aussterben bedrohten Arten
in den Arten des besonderen Schutzregimes der
FFH-Anh. IV- und Vogelarten widerspiegeln
konnen.

Bei den Arten, die nur den allgemeinen Grund-
schutz haben, sind zwar mehr als die Hélfte
ungefihrdet, aber auch viele Arten vom Aus-
sterben bedroht oder stark gefdhrdet:

Arten mit allgemeinem Grundschutz

Insgesamt 24.180 Arten
ungefihrdet - 13.244 Arten
Gefahrdet 3 3.297 Arten
Stark gefdhrdet 2 2.296 Arten
Vom Aussterben

bedroht 1 1.429 Arten

3 Zusammenstellung nach Gellermann/Schreiber,
Schutz wild lebender Tiere und Pflanzen in staat-
lichen Zulassungs- und Genehmigungsverfahren,
2007
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Fiir alle diese Arten mit nur allgemeinem
Grundschutz greifen die Verbotstatbestinde des
§ 42 Abs. 1 BNatSchG nicht. Und fiir die Arten,
die nicht in Anh. IV gelistet sind und keine
Vogelarten sind, gilt die Freistellung des § 42
Abs. 5 Satz 5 BNatSchG.

Aus der Gegeniiberstellung der rechtlichen
und fachlichen Einstufung lésst sich erkennen,
dass eine Verkiirzung der Betrachtung auf die
»europarechtlich relevanten Arten* zu kurz
greift; das Ziel der Erhaltung der Biodiversitét
kann ohne die Einbeziehung anderer Arten
nicht gewéhrleistet werden. Deshalb wird bei
der Neuregelung in der Literatur konstatiert?,
sie fiihre zu ,,Kollateralschiden zu Lasten des
nationalen Naturerbes®.

Dem ist durch Einsatz anderer Instrumente des
Naturschutzrechts entgegenzuwirken. Neben
der Beriicksichtigung der Artenschutzbelange
im Rahmen der Schutzgebietsausweisung, der
Biotopvernetzung und im gesetzlichen Biotop-
schutz ist es vor allem erforderlich, das Thema
»Arten® auch bei der Eingriffsbeurteilung
angemessen zu beriicksichtigen. Hierbei kann
nach der Rechtsprechung eine sachgerechte
Auswahl der zu untersuchenden Artengruppen
vorgenommen werden.’ Besonders zu
beriicksichtigen sind in Baden-Wiirttemberg
Arten, fiir die Artenschutzprogramme (ASP)®
durchgefiihrt werden. Die Arten, die in diese
Programme einbezogen sind, wurden nach
fachlichen Kriterien ausgewahlt. Hierzu wurden
die baden-wiirttembergischen Grundlagenwerke
- die mittlerweile fiir viele relevante Artengrup-
pen vorliegen - ausgewertet.

Allerdings erschweren in Baden-Wiirttemberg
Zustiandigkeitsregelungen eine einheitliche Be-
trachtung: Die Regierungsprasidien als Hohere
Naturschutzbehorden sind fiir Ausnahmen nach
§ 43 Abs. 8 Nr. 4 und 5 BNatSchG nur

4 Gellermann/Schreiber, S. 218

> BVerwG, Beschl.v. 21.2.1997 - 4 B 177/96, NVwZ-
RR 1997 S. 607

Svgl. dazu Lt-Drs. 14/3263 vom 24.9.2008, abrufbar
unter: www.landtag-bw.de/Dokumente
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zustindig, soweit diese sich auf streng

geschiitzte Arten beziehen. Soweit in einem
solchen Fall neben streng geschiitzten Arten

(z. B. Rotmilan) auch nur besonders geschiitzte
Arten (wie z. B. die Feldlerche) betroffen sind,

sind die Regierungsprésidien auch fiir die
darauf bezogenen Ausnahmen zustiandig.

Ist dagegen eine Ausnahme nur fiir besonders
und nicht streng geschiitzte Arten erforderlich,
sind die Landratsdmter/Stadtkreise als untere
Naturschutzbehdrden zusténdig.” Hinsichtlich
der Eingriffsregelung hat die Zulassungs-

behorde regelméfig mit der unteren Natur-
schutzbehorde das Benehmen herzustellen; die
hoéhere Naturschutzbehorde ist nur im Falle
von ,,Gro3vorhaben® zu beteiligen.® Diese
komplizierten Zustdndigkeitsregelungen sind
die Folge verschiedener Verwaltungsreformen,
bei denen die mittlere Ebene Fachpersonal und
damit verbunden auch Aufgaben an die untere
Ebene abgeben musste.

Folgendes Schema soll die beiden Séulen der
artenbezogenen Bearbeitung bei Vorhaben und
Bauleitplanung verdeutlichen:

FFH-Anhang IV-Art,

Artenschutzrechtliche Priifung bei Vorhaben

nach § 42 Abs. 1 und 5 BNatSchG

Vogelart betroffen
|
4 + 4
erhebliche Stdrung nur Entnahme/Beschadigungl Zerstorung Tatung, Verletzung,
Zu hestimmten Zeiten von Fortplanzungs- oder Ruhestatte | Entnahme oder Fang
(=Verschlechterung des (542 Abs. 1 Nr. 3) § 42 Abs. 1 Nr.1)
Erhaltungszustandes) bzw. Pllanzenstandorien (Nr. 4) g
(542 Abs. 1 Nr. 2) e MR o
Makistab: lokale Population = z Gl 5
ur auf rund von
ja nein l i nein unvermeidbaren
kol. Funktion G 42 Abs. 5 Satz 2) Beeintrachtioungen in
wird weiterhin erfullt Zugammenhang mit

Zur Ausnahmeprufung

erforderlichenfalls mit vorgezogenen

Mainahmen (CEF)

hiakstab: lokale Population

§ 42 Abs. 1 Nr. 3 erfullt

-]

dkol, Funktion G 42 Abs. 5 Satz 2)

wird weiterhin erfullt

erforderlichenfalls mit vorgezogenen

Mafnahmen (CEF)

hiakstab: lokale Population

Verbotstatbestand nicht erfullt
Vorhabenszulassung ggf. mit
Inhalts-mebenbestimmungen,

Monitoring & 42 Abs. 5 Satz 2-4)

Ggf. weiter auf der rechten Seite’

‘moamlu die nicht won den Verbatstatbestinden des § 42 fbs. 1
B, Nahrungshabtate) sind ggf. m Rabmen
)2u prifen

erfass

@ Kratsch, D, Matthaus, G., Frosch, M. (2008)

rechte Sp

der

andere Art! betroffen
Serbotstabestand § 42 Abe. 1 nicht el
(§ 42 £bs. § Sz 5)

nsbesonders:
+ Andare basonders geschitzte Aten
(z.8. alle Wildbienen, Blindschieiche, ac.)
« Andere streng geschilzte Aten
(z.B. Aepisviper, Griine Strandschrecke, ac.)
 Andare wertgebends Anen (Rote Liste)

I
| sonslige Arten I

L ]
national streng
aeschitzie Arten

}

Werden nicht ersetzbare
Biotope zerstort 7 nein
(519 Abs. 3 baw.

§ 21 Abs. 4 NalSchG)

I

istdie Genehmigungs-
Ghatesetin, | " [ comtietes
19 Abs.1-4)
§21 Abs. 4 Safz 2 NatSchG)

= Zwingende Grande l

nein Erhebliche Besintrachtigungen

kompensiemar ?
(§19 Abs. 3 8atz 1)

m[—‘*u

Pm]aldvorranglg?

Vorhaben zuldssig gof. it
Neberbestimmungen/Moritoring

¥ sonderfall FFH- Ik-Aten: Soweht Erhatungsziel eines FFH-Gebists
betroffenis, WP nach § 35 Nat SchG.

Imﬂniaen Mmhrl'kkﬂngl\ﬁﬁt batrofien, mmswne
andere A (2.8

mm anuﬂ; 21 a BNatSohG 2u berlcksichtigen: bel Anhang Il-ften
witkungen antbezogen 2u emmimeing

7 Verordnung des Ministeriums fiir Erndhrung und
Léndlichen Raum zur Bestimmung von Zustdndig-

keiten im Naturschutz (Naturschutz-Zustdndigkeits-
verordnung — NatSchZuVO) vom 18.6.2008, GBI. S.

213
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8 § 23 Abs. 1 NatSchG, dazu Kratsch/Schumacher;
Naturschutzgesetz Baden-Wiirttemberg, § 23 RN. 28
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2. ,,Worst case“ — Ausweg oder Stolper-
falle?

Oft stellt sich bei der Aufstellung von Bebau-
ungspldnen oder bei Genehmigungs- und
Planfeststellungsverfahren ein Zeitproblem:
Wir haben den 29. November und am 1. Mérz
des kommenden Jahrs soll der erste Spatenstich
getétigt werden. Zeit, beispielsweise flir eine
Brutvogelkartierung, gibt es nicht.

Als Ausweg aus diesem Dilemma wird oft eine
,»Worst case-Betrachtung® gewihlt. Erhoben
werden die Strukturen — das kann man auch

im Winter —, und dann wird unterstellt, dass es
zu diesen Strukturen auch die entsprechenden
Vogelvorkommen gibt. Das BVerwG hat hierzu
festgestellt: ,,Als Form der wissenschaftlichen
Schatzung gingig ist ebenso eine ,,Worst
case“-Betrachtung, die im Zweifelsfall verblei-
bende negative Auswirkungen des Vorhabens

unterstellt*.’

Aber diese Vorgehensweise hat auch ihre
Tiicken und Fallstricke:

*  Was ist der ,,schlimmstmogliche® Fall?
Was ist, wenn tatsdchlich vorkommende
EU-relevante Arten ,,vergessen* wurden
und im weiteren Verfahren zum Beispiel
durch Umweltverbande oder sonstige
Hinweise bekannt werden? Verzichtet der
Vorhabentrager auf eigene Ermittlungen,
hat er keine Datengrundlage, mit welcher er
einem solchen Vorbringen entgegentreten
konnte.

*  Zu bedenken sind mdgliche Auswirkungen
auf Verpflichtungen, die sich aus dem Um-
weltschadensgesetz ergeben konnen. Der
Ausschluss der Sanierungspflicht nach § 21
a Abs. 1 Satz 2 BNatSchG gilt nur hinsicht-
lich solcher Arten, die ,,zuvor ermittelt*
wurden. Ist eine ,,Worst case“-Annahme
eine ,,Ermittlung“? Jedenfalls greift der
Ausschluss nicht, wenn bei der ,,Worst
case“-Betrachtung eine tatsdchlich vorkom-
mende relevante Art iibersehen wurde.

? BVerwG, Urt. v. 17.1.2007, 9 A 20.05, NuR 2007 S.
336, Rn. 64 (Westumfahrung Halle)
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*  Wenn von dem Vorhaben beispielsweise
eine Habitatstruktur betroffen ist, die
eine Ruhe- und Fortpflanzungsstitte der
Gelbbauchunke sein kann, ist in einer
»Worst case“-Betrachtung zu unterstellen,
es gibe dort diese Art. Dies fiihrt kon-
sequenterweise dazu, dass MaBnahmen 1i. S.
des § 42 Abs. 5 BNatSchG durchzufiihren
sind, die sicherstellen, dass diese unter-
stellten Lebensstatten ihre Funktion fiir die
Gelbbauchunke im rdumlichen Zusammen-
hang weiterhin erfiillen. Und wenn dies
nicht moglich ist, ist die Einholung einer
Ausnahme erforderlich. Dabei sind fiir jede
der unterstellten Arten die Ausnahmevor-
aussetzungen nach § 43 Abs. 8 BNatSchG
zu beachten. Dies erfordert eine Priifung der
zwingenden Griinde des offentlichen Wohls
sowie moglicher zumutbarer Alternativen.
Weiterhin setzt eine Ausnahme voraus, dass
sich der Erhaltungszustand der Populati-
onen nicht verschlechtert. Dies ist erfor-
derlichenfalls durch populationsstiitzende
MaBnahmen sicherzustellen. Fiir FFH-Anh.
IV-Art ist zusétzlich Art. 16 FFH-RL zu
beachten, wonach eine Ausnahme nur erteilt
werden kann, wenn die betroffene Art ,,in
giinstigem Erhaltungszustand* verweilt. Da
fiir die Gelbbauchunke in Deutschland ein
,ungiinstiger Erhaltungszustand* festgestellt
wurde, kann man nach der Rechtsprechung
des EuGH nur unter besonderen Vorausset-
zungen zu einer Ausnahme gelangen. '’

* Im Regelfall erhoht sich der Kompensati-
onsbedarf. Problematisch kann dies insbe-
sondere sein, wenn Dritte als Eigentiimer
der Grundstiicke betroffen sind, die fiir cef-
oder populationserhaltende MaBinahmen
benotigt werden. Kann enteignet werden
oder ein erhohter Aufwand nach § 135a
ff. BauGB umgelegt werden, nur weil der
Vorhabentrager oder die Gemeinde anstelle
einer ordentlichen Untersuchung eine
»Worst case“-Betrachtung angestellt haben?

0 FuGH, Urt. v. 14.6.2007, C-342/05 (Wolfsjagd
Finnland)
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e Und schlieflich: Kann man ein ,,Worst
case-Vorkommen* leichter ,,wegwégen‘?
Auf diese Idee kommt man bei Lesen
einer Entscheidung des VGH Kassel'':
,,Bel Wiirdigung dieser Belange ist daran
zu erinnern, dass schon das Vorliegen der
Verbotstatbestinde ... 1. S. einer ,,Worst
case“-Betrachtung zu unterstellen war.*.
Also sind Worst case-Vorkommen solche
zweiter Klasse?

Im Ergebnis erscheint die ,,Worst case*-
Betrachtung mit so vielen Fragezeichen und
Problemen behaftet, dass sie nur nach reiflicher
Uberlegung und in besonderen Konstellationen
angewendet werden sollte.

3. Die neugefassten Verbotstatbestinde

Bei den Verboten des § 42 Abs. 1 Nr. 1 und

3 BNatSchG wird nach wie vor von einem
Exemplarbezug ausgegangen. Daraus ergibt
sich die Frage, wie mit Kollisionsopfern an
Strallen, Glasfronten oder Windkraftanlagen
umgegangen werden soll. Das BVerwG spricht
nun davon, dass nur eine signifikante Risikoer-
hohung relevant sein soll.'? Dies erscheint ein
praxistauglicher Weg, stellt aber eine partielle
Durchbrechung des Exemplarbezugs dar.

Beim neugefassten Storungsverbot stellt

sich die Frage, wie die ,,lokale Population*

zu bestimmen ist. Klar ist nur, dass diese

Frage nicht pauschal, sondern nur artbezogen
beantwortet werden kann. Da allgemeine
Handreichungen noch ausstehen, miissen wir
derzeit einzelfallbezogen mit unserem Fachrefe-
rat, Gutachtern und Planungstrigern klaren, was
der jeweilige Bezugsraum sein soll. Weniger
gliicklich erscheint es mir, auf Verwaltungs-
grenzen (Gemeinden, Landkreise) abzustellen.
Je groBer der Bezugsraum gewéhlt wird, desto
eher kommt man zu einer Unerheblichkeit: 5
betroffene Feldlerchenreviere diirften bei einer
Population von 100 Paaren auf Gemeindeebene
noch als erheblich einzustufen sein. Bezieht

' VGH Kassel NuR 2008, 785, 798

2 BVerwG, Urt. v. 12.3.2008, 9 A 3.06, RN 35
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man diese 5 Reviere aber auf 1.000 Brutpaare
des Landkreises, ist man bei 0,5 Promill und
somit eher bei einer Unerheblichkeit angelangt.
Problematisch erscheint der Begriff der ,,loka-
len Population®, wenn es um Stérungen von
Vogeln wihrend der Zugzeit geht. Wie kann
bei taglich wechselnden Rastbestdnden eine
»lokale* Population bestimmt werden?

Auch Fortpflanzungs- und Ruhestitten sind von
ihrem rdumlichen Umfang her artbezogen zu
definieren. Will man zum Beispiel alle Tages-
verstecke und Winterquartiere von Amphibien-
arten in die ,,Ruhestétten* einbeziehen, gelangt
man zu grof3en relevanten Flachen, auf denen
infolge des Exemplarbezugs jede Beseitigung
eines Mauselochs, das einem Laubfrosch als
Winterquartier dienen kann, zu betrachten ist.

4. Umgang mit ,,cef *“-Mafinahmen

Nach § 42 Abs. 5 BNatSchG sind die Ver-
botstatbestidnde des § 42 Abs. 1 Nr. 3 und im
Zusammenhang damit auch des § 42 Abs. 1 Nr.
1 BNatSchG nicht erfiillt, wenn die 6kologische
Funktion der betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestitte im rdumlichem Zusammenhang
weiterhin erfiillt wird. Dies bringt in der
Verwaltungspraxis insoweit Erleichterungen,
als sich die Zahl der Félle reduziert, fiir die

ein Ausnahme- oder Befreiungsverfahren
durchgefiihrt werden muss. Problematisch
konnte der Fall sein, dass ein Vorhabentrager
darauf beharrt, hinreichende cef-Mallnahmen
durchzufiihren, die Naturschutzbehorde diese
Auffassung jedoch nicht teilt. Dann miisste die
Naturschutzbehorde darauf hinwirken, dass
keine Planfeststellung oder Genehmigung des
Vorhabens erfolgt oder der Bebauungsplan
geriigt wird.

Es stellen sich jedoch auch Auslegungsfragen
und Umsetzungsprobleme:

3 “measures to ensure the continuous ecological

functionality of breeding sites or resting places”,

Leitfaden der EU-Kommission zum strengen Schutz-
system fiir Tierarten von gemeinschaftlichem Inte-
resse im Rahmen der FFH-RL 92/43/EWG, 11.3.4.d)
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e Wie weit reicht der ,,rdumliche Zusam-
menhang“? Wir stellen hier ebenfalls auf
die ,,lokale Population* ab und gehen
dementsprechend einzelfallbezogen und
artspezifisch vor.

*  Wir haben die Erfahrung gemacht, dass
bei manchen Arten oder Artengruppen
cef-Mafinahmen praktikabel sind, beispiels-
weise bei hohlenbriitenden Vogelarten durch
die Schaffung kiinstlicher Nisthilfen oder
durch Anlegung von Habitaten fiir Zaun-
eidechsen. Man muss jedoch groB3en Wert
darauf legen, dass die Maflnahmen auch
funktionieren: Nisthilfen bringen nichts,
wenn die sonstigen Lebensbedingungen,
wie zum Beispiel das Nahrungsangebot,
nicht stimmen, oder wenn schon eine
Revierdichte vorhanden ist, die eine
weitere ,,Nachverdichtung® nicht mehr
zuldsst. Autos kann man in Parkhdusern
iibereinander stapeln, Streuobstbdume (und
die darauf angewiesenen Vogelarten) nicht.
Und die Zauneidechsen verhungern, wenn
die Steinriegel nicht so rechtzeitig angelegt
werden, dass sich bis zur Umsetzung der
Zauneidechsen geniigend schmackhafte
Insekten angesiedelt haben.

» Es gibt Arten, wie zum Beispiel Kiebitz
oder Grof3er Brachvogel, fiir die cef-
Mafnahmen schwer realisierbar sind, weil
diese Arten einen groBBen Raumbedarf
hinsichtlich ihrer Fortpflanzungsstétten
haben. Insbesondere bei einer Flachen-
inanspruchnahme im Ballungsraum ist es
oftmals nicht mdglich, geeignete Flachen zu
finden.

* Schwierigkeiten kénnen sich durch die
Anforderung ergeben, dass die Funktion
der Lebensstitte kontinuierlich - also ohne
zeitliche Unterbrechung - gewéhrleistet
werden muss. Wir versuchen durch Dienst-
besprechungen und Fortbildungen die
Zulassungsbehdrden, Vorhabenstrager und
Planungsbiiros dazu zu bewegen, rechtzeitig
die erforderlichen Maflnahmen zu planen
und durchzufiihren. Die derzeit anstehenden
Entscheidungen gehen aber meist auf
lange Planungsprozesse zurlick, als diese
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Anforderungen noch kein Thema waren.
Wir hoffen aber, dass hier in Zukunft eine
Besserung eintritt.

*  Wie bei Kompensationsmaflnahmen
stellt sich auch bei den cef-MaBBnahmen
das Problem der ,,Nachsorge®. Bei
Planfeststellungen oder Genehmigungen
kann dies durch Nebenbestimmungen
erfolgen. Bei Bauleitplanverfahren sind
wir in problematischeren Féllen den Weg
gegangen, dass die ndheren Einzelheiten
in einem Offentlich-rechtlichen Vertrag
geregelt werden und die Naturschutzbe-
horde als ,,Gegenleistung™ bestitigt, dass
hinreichende cef-Malinahmen durchgefiihrt
werden, und somit keine Ausnahme nach §
43 Abs. 8 BNatSchG erforderlich ist. In den
Nebenbestimmungen beziehungsweise im
Vertrag ist auch zu regeln, welche Mafinah-
men zusétzlich erforderlich sind, wenn eine
cef-Maflnahme doch nicht funktionieren
sollte.

5. Beriicksichtigung des Artenschutzes bei
der Bauleitplanung

Nach der Rechtsprechung war fiir den Bebau-
ungsplan selbst keine Befreiung erforderlich.'
Wenn man dies auf die neue Rechtslage tiber-
tragt, ist fiir die Satzung auch keine Ausnahme
nach § 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG erforderlich;
die Gemeinde kann in eine ,,Ausnahmelage*
hinein planen. Die Einholung der Ausnahme
wire dann Aufgabe des einzelnen Vorhaben-
tragers oder Bauherrn.

Dies wirft einige Probleme auf:

*  Vielfach wird fiir Vorhaben in Umsetzung
des Bebauungsplans keine Baugenehmi-
gung bendtigt, es reicht eine Kenntnisgabe'”
oder Anzeige. Bauherren werden Hinweise
auf den Artenschutz im Bebauungsplan -
soweit die Gemeinde solche iiberhaupt

#z. B. OVG Koblenz, Urt. v. 12.12.2007, 8 A
10632/07.0VG, NuR 2008, 119

5 z. B. § 51 LBO Baden-Wiirttemberg
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aufnimmt - {ibersehen oder sich nicht darum
kiimmern; die Naturschutzbeh6rden werden
bei den Kenntnisgabe-Baugenehmigungs-
verfahren nicht beteiligt.

*  Wenn ein Ausnahmeverfahren durchgefiihrt
wird, bereitet es Schwierigkeiten, bei
einem privatniitzigen Vorhaben ,,zwingende
Griinde des 6ffentlichen Interesses™ zu
unterstellen oder eine Alternativenpriifung
vorzunehmen. Der Weg iiber eine Befreiung
ist systematisch unbefriedigend.

*  Wie sollen die einzelnen Bauherren
belegen, dass sich der Erhaltungszustand
der Populationen nicht verschlechtert
beziehungsweise bei Anh. [V-Arten wei-
terhin ein giinstiger Erhaltungszustand
gegeben ist? Einzelnen Bauherren wird es
kaum moglich sein, populationsstiitzende
MafBnahmen durchzufiihren.

Wir raten daher den Kommunen, die Arten-
schutzprobleme, die auf der Ebene des
Bebauungsplans bewiéltigt werden konnen, dort
auch zu bewiltigen. Dies erscheint mir auch
der Intention des Gesetzgebers zu entsprechen,
wie die Erwéhnung der Bauleitplanung in §

42 Abs. 5 BNatSchG zeigt.'* Wenn eine Aus-
nahme erforderlich wird, erteilen wir diese der
Kommune, aber nicht fiir die Satzung, sondern
fiir die in Umsetzung der Bebauungsplans
erfolgenden Maflnahmen. Meist sind ja auch
UmsetzungsmaBnahmen der Gemeinde zur
Erstellung von ErschlieBungseinrichtungen
betroffen.

Wir sehen die artenschutzrechtlichen Mal3-
nahmen in einer Doppelfunktion, indem

sie gleichzeitig dem Schutzgut Arten in der
Eingriffsregelung dienen. Im Unterschied

zur herkdémmlichen Eingriffsregelung in der
Bauleitplanung unterliegen die Maflnahmen
nach § 42 Abs. 5 wie auch nach § 43 Abs. 8
BNatSchG aber nicht der Abwégung. Dies den
Kommunen begreiflich zu machen, ist nicht

6 ygl. auch die amtl. Begriindung, BT-Drs. 16-5100:
,, Um dies zu gewdhrleisten, sollen ... auch vorgezo-
gene Mafsnahmen nach § la Abs. 3 BauGB angeord-
net werden kénnen “
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einfach. Auch ist durch den strengen Artbezug
die in der Eingriffsregelung vorgenommene
Flexibilisierung ausgehebelt: Wenn die Kom-
mune MaBnahmen fiir die Feldlerche benétigt,
muss sie in die landwirtschaftlich genutzte F1&-
che gehen und kann nicht fiir die Wasseramsel
einen Bach renaturieren. Dies bedeutet, dass das
Okokonto an Bedeutung verloren hat. Es niitzt
der Gemeinde nichts, wenn ihr Okokonto noch
so gefiillt ist, aber keine passenden MaBBnahmen
fiir die betroffene Art aufweist.

Vielen Gemeinden muss man erst klarmachen,

dass der Ausschluss der Eingriffsregelung in §

13a BauGB den europarechtlichen Artenschutz
nicht betrifft. Manchmal hilft da der Wink mit

§ 21 a BNatSchG und dem UmweltschadensG.
Dies gilt auch fiir Ortskern- und Stadtsanierun-
gen, da auch hier gebdudebriitende Vogelarten

und Flederméuse betroffen sein kdnnen.

Ein besonderes Problem kann auftreten, wenn
sich nach dem Satzungsbeschluss die Verhélt-
nisse dndern, insbesondere relevante Arten
neu einwandern. Dies kann insbesondere bei
Konversionsflachen'” der Fall sein. So wurde
beispielsweise bei einer ehemaligen Giiter-
bahnhofsfliche direkt neben dem Stuttgarter
Hauptbahnhof alles getan, dass sich nach der
Gleisrdumung keine Gebiische ansiedeln. Der
kiesige Rohboden war aber fiir auf dem Zug
vorbeifliegende FluBregenpfeifer zu verlockend.
Mindestens zwei Brutpaare haben erfolgreich
gebriitet.

6. Erste Erfahrungen mit Ausnahmen nach
§ 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG

Bei Ausnahmeantriagen ist es vorteilhaft,

dass wichtige Voraussetzungen mit denen

der Ausnahme im FFH-Gebietsschutz
iibereinstimmen. Daher kann hierbei auf die
in der Rechtsprechung entwickelten Malstabe
zuriickgegriffen werden.

17 OVG Koblenz, Urt. v. 13.2.2008 - 8 C 10368/07.
OVG, NuR 2008, 410
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Neue Fragestellungen ergeben sich aber im
Zusammenhang mit den Voraussetzungen nach
§ 43 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG.

Nach der grammatischen wie auch syste-
matischen Auslegung erscheint es mir nahe
liegend, dass im Unterschied zu § 42 Abs. 1

Nr. 2 und § 42 Abs. 5 BNatSchG nicht auf eine
ortliche Population abzustellen ist. Wenn eine
Verteilung der Art iiber das ganze Land ohne
groBere Liicken gegeben ist, bietet es sich an,
auf diesen Bezugsraum abzustellen, weil zum
landesweiten Zustand der Population Daten
vorliegen, zum Beispiel in Baden-Wiirttemberg
durch die erst vor kurzem aktualisierte Rote
Liste der Brutvogel mit Angaben zur Be-
standsentwicklung der letzten 25 Jahre. Wenn
es dagegen raumlich getrennte Teilpopulationen
gibt, wie in der Oberrheinebene und im Boden-
seeraum, sollte auf den Zustand der jeweiligen
Teilpopulation abgestellt werden.

Es wird fiir den einzelnen Vorhabentrdger
oftmals nicht mdglich sein, in diesem Be-
zugsraum Mafinahmen zu organisieren, die
den Erhaltungszustand der Art sichern oder
verbessern. Wir versuchen gerade zwei Wege:
In einem Fall, den Kiebitz betreffend, will der
Vorhabentriger eine grofere Zustiftung an die
Stiftung Naturschutzfonds machen, die an das
MLR angehingt ist.'"® Aus den Ertridgen dieser
Stiftung sollen mit Koordination durch die
hohere Naturschutzbehorde spezielle Malinah-
men fiir den Kiebitz durchgefiihrt werden.

Im zweiten Fall will die Landsiedlung Baden-
Wiirttemberg, die rund 2.500 Hektar land-
wirtschaftliche Flache in Baden-Wiirttemberg
zur Verfligung hat, ein Feldlerchenprogramm
planen. Zu erteilende Ausnahmen wiirden dann
mit der Umsetzung der geplanten Mafinahmen
verkniipft, die finanzielle Abwicklung zwischen
Vorhabentrager und Landsiedlung miisste
vertraglich vereinbart werden.

18§65 NatSchG
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7. Problematik bestandskriftiger, noch
nicht umgesetzter Planfeststellungs-
beschliisse

Bei rechtskriftigen Planfeststellungsbeschliis-
sen, die noch nicht umgesetzt wurden, konnen
sich folgende Probleme ergeben:

*  Wenn der Planfeststellungsbeschluss vor
der kleinen Novelle des BNatSchG vom
12.12.2007 ergangen ist und auf die Legal-
ausnahme des § 43 Abs. 4 BNatSchG a. F.
abgestellt wurde, kann ein Verstof3 gegen
Art. 5,9 VS-RL bzw. Art. 12, 16 FFH-RL
in Betracht kommen.

*  Wenn sich nach Planfeststellungsbeschluss
neue Arten nach Anh. IV FFH-RL oder
Vogelarten etablieren, konnte die Planver-
wirklichung Verbotstatbestéinde nach § 42
Abs. 1 BNatSchG erfiillen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH" wird
durch die Auslegung einer Bestimmung des
Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof

in Ausiibung seiner Befugnisse aus Artikel

234 EG-Vertrag vornimmt, erldutert und
verdeutlicht, in welchem Sinne und mit welcher
Bedeutung diese Bestimmung ab ihrem
Inkrafttreten zu verstehen und anzuwenden ist
oder gewesen wire. Das Urteil des EuGH vom
10.1.2006 strahlt somit auch riickwirkend auf
die Zeit nach Ablauf der Umsetzungsfrist von
VS-RL beziehungsweise FFH-RL aus, wobei
der EuGH andererseits auch den Aspekt des
Vertrauensschutzes in bestandskriftige Verwal-
tungsentscheidungen betont.

Planfeststellungsbeschliisse haben Konzen-
trationswirkung (§ 75 Abs. 1 VwV{G). Somit
war eine eigenstiandige Befreiung nach § 62
BNatSchG a. F. nicht erforderlich. Soweit im
Planfeststellungsverfahren in europarechtswid-
riger Anwendung des § 43 Abs. 4 BNatSchG a.
F. davon ausgegangen wurde, dass die arten-
schutzrechtlichen Verbote keine Anwendung
finden, und somit fiir den Planfeststellungsbe-
schluss die materiellen Anforderungen der

P EuGH, Urt. v. 13.1.2004, C-453/00; Urt. v.
12.2.2008, C-2/06
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§§ 42 Abs. 1, 62 BNatSchG unbeachtlich
sind, erscheint ein differenziertes Vorgehen
angezeigt:
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Soweit es keine qualifizierten Hinweise
auf FFH-Anh IV-Arten oder relevante
Vogelarten gibt, die frither libersehen
worden wiren oder neu eingewandert sind,
erscheint es nicht erforderlich, vorsorglich
nochmals eine Artenerfassung vorzuneh-
men.

Soweit es bei einem rechtskriftigen
Planfeststellungsbeschluss qualifizierte
Hinweise dafiir gibt, dass Arten nach Anh.
IV FFH-RL oder relevante Vogelarten
iibersehen oder unzureichend gewiirdigt
wurden, sind die Aspekte der Rechts- und
Planungssicherheit sowie der effektiven
Umsetzung des Gemeinschaftsrecht, zu
der alle Behorden verpflichtet sind, gegen-
einander abzuwégen. Es ist zu priifen, ob
unter Beachtung des VerhdltnismaBig-
keitsgrundsatzes (Zweck-Mittel-Relation)
Mafnahmen i. S. des § 42 Abs. 5S.2
BNatSchG oder ergédnzende Maflnahmen
erforderlich sind, damit sich der Erhal-
tungszustand der Population i. S. des § 43
Abs. 8 Satz 2 BNatSchG nicht verschlech-
tert. Je nach erfolgter Abwagung kdnnen
zusdtzliche Vermeidungs- und Minimie-
rungsmalinahmen festgelegt werden (z.
B., dass ein Baum mit Eremit-Vorkommen
nicht geschreddert, sondern geborgen

und an geeigneter Stelle gelagert wird).
Unter Umstidnden kdnnen Ausgleichs-
oder Ersatzmaflnahmen so modifiziert
werden, dass sie den betroffenen Arten
Rechnung tragen (z. B. konnen auf einer
Ausgleichsflaiche Weidenrdschen fiir den
Nachtkerzenschwérmer eingesét werden).
Je nach Sachverhaltsgestaltung konnen
auch weitere Maflnahmen erforderlich
werden (z. B. zusitzliche Querungshilfe

fiir eine libersehene Amphibienpopulation).

Soweit relevante Arten nach dem Planfest-
stellungsbeschluss neu eingewandert sind,
besteht eine Priifungspflicht, ob cef-Maf3-
nahmen i. S. des § 42 Abs. 5 BNatSchG
oder MaBinahmen zur Gewahrleistung der

Nichtverschlechterung des Erhaltungszu-
stands der Population erforderlich sind. In
diesem Fall handelt es sich um eine ,,nicht
voraussehbare Wirkung® (§ 75 Abs. 2
VwVIG).

«  Wenn aus anderen Griinden Anderungen
der Planung erforderlich werden, die nicht
unwesentlich sind (§ 76 VwV{G), und
somit ein Anderungsverfahren erforderlich
ist, muss nicht die gesamte Trasse neu
untersucht werden, sondern lediglich der
Bereich der Planédnderungen. Sollten sich
hierbei Hinweise auf neue relevante Arten
ergeben, muss diesbeziiglich nachgebessert
werden.

Adresse des Autors:

Dr. Dietrich Kratsch,

Referatsleiter Naturschutz - Recht im Regie-
rungsprasidium Stuttgart,

Ruppmannstrafle 21, 70565 Stuttgart,
E-Mail: dietrich.kratsch@rps.bwl.de
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Handlungsmoglichkeiten der Naturschutzverbinde aus

rechtlicher Sicht

Dr. Bernd Sohnlein

I. Vorbemerkung

Naturschutzverbdande haben den Artenschutz
von jeher im Rahmen von Planungsverfahren
thematisiert, insbesondere bei der Anwendung
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung.
Bedeutung hat der spezielle Artenschutz erst
durch die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofes und die ,,kleine Novelle® des
Bundesnaturschutzgesetzes im Jahr 2007
gewonnen. In diesem Beitrag soll die Frage auf-
geworfen werden, ob und in welchen Klagever-
fahren die anerkannten Naturschutzvereine den
Artenschutz vor Gericht bringen kénnen.

Eine Klage ist nur erfolgreich, wenn sie zulés-
sig und begriindet ist. Das Verwaltungsgericht
priift zundchst die Zuléssigkeit, d. h. die Frage,
ob der Verein verlangen kann, dass sich das
Gericht mit den inhaltlichen Argumenten iiber-
haupt beschéftigt. Nur wenn diese Frage bejaht
wird, gelangt man zur Priifung der Begriindet-
heit einer Klage.

II. Bauleitplanverfahren

1. Zulissigkeit der Normenkontrolle
gemif} § 47 VwGO

Da der Bebauungsplan eine Rechtsnorm in der
Form einer Satzung darstellt, ist das zuldssige
Rechtsmittel ein Antrag auf Normenkontrolle
gemil § 47 VwGO. Den Antrag kann jede
natiirliche oder juristische Person stellen, die
geltend macht, durch die Rechtsvorschrift in
ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehba-
rer Zeit verletzt zu werden. Als verletztes Recht
erkennt die Rechtsprechung das Gebot der
gerechten Abwigung aller privaten und 6ffent-
lichen Belange in § 1 Abs. 7 BauGB an. Wer
mit fundierten Argumenten behauptet, seine Be-

NUA-Heft Nr. 25

lange seien bei der Abwagung unberiicksichtigt
geblieben, kann einen Normenkontrollantrag
stellen. Ein anerkannter Naturschutzverein kann
allerdings nicht seine satzungsmafigen Ziele,
die offentlichen Belangen dienen (Erhaltung der
Biodiversitit) zu eigenen Belangen im Rah-
men der Normenkontrolle erkldren. Vielmehr
muss er sich auf private Belange berufen, wie
sie jedem Biirger zustehen, zum Beispiel das
Eigentumsrecht. Hierzu gibt es eine interessante
AuBerung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofes (BayVGH) in einem obiter dictum:

,, Die verfassungsrechtliche Gewdhrleistung des
Eigentums umfasst (...) grundsdtzlich auch des-

sen Einsatz und Nutzung zu nicht-6konomischen
Zwecken. “

Voraussetzung sei jedoch eine tatséchlich spiir-
bare Nutzungsbeeintrachtigung des betreffen-
den Grundstiicks (BayVGH v. 30.04.2008 — 8
BV 07.1374).

Ein anerkannter Naturschutzverein kann dem-
nach geltend machen, dass ein Bebauungsplan
die satzungsgeméfle Nutzung seines Grund-
stiicks zu Naturschutzzwecken beeintrachtigt.

Zuldssig kann eine Normenkontrolle auch
gemal § 2 Abs. 1 Umweltrechtsbehelfsgesetz
(URG) sein. Danach kann ein anerkannter
Naturschutzverein gerichtlich anfechten

. (-..) Entscheidungen im Sinne von § 2 Abs. 3
des Gesetzes tiber die Umweltvertrdglichkeits-
priifung tiber die Zuldssigkeit von Vorhaben,
fiir die nach dem Gesetz iiber die Umweltver-
traglichkeitspriifung, der Verordnung iiber die
Umweltvertrdglichkeitspriifung bergbaulicher
Vorhaben oder landesrechtlichen Vorschriften
eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Umweltver-
trdglichkeitspriifung bestehen kann;
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Entscheidungen im Sinne des Absatzes 1 Satz 1
(UVPG) sind

()

3. Beschliisse nach § 10 des Baugesetzbuchs
iiber die Aufstellung, Anderung oder Ergéinzung
von Bebauungspldnen, durch die die Zuldssig-
keit von bestimmten Vorhaben im Sinne der An-
lage 1 begriindet werden soll, sowie Beschliisse
nach § 10 des Baugesetzbuchs iiber Bebau-
ungspldne, die Planfeststellungsbeschliisse fiir
Vorhaben im Sinne der Anlage 1 ersetzen.

Bebauungspline, die eine UVP-Pflicht nach
dem UVP-Gesetz auslosen (und nur diese!),
konnen von einem Naturschutzverein somit
gerichtlich angefochten werden, ohne dass der
Verein eine Verletzung eigener Rechte vorbrin-
gen muss.

Es stellt sich daher die Frage, in welchen Fillen
eine Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP (nicht
zu verwechseln mit der Umweltpriifung nach
BauGB!) besteht. Dies betrifft

» alle Vorhaben der Spalte 1 der Anlage 1
zum UVPG (§ 3b Abs. 1 UVPG),

*  Vorhaben der Spalte 2, wenn die Vorausset-
zungen des § 3 ¢ UVPG (allgemeine oder
standortbezogene Vorpriifung) erfiillt sind;

Wihrend das nordrhein-westfdlische Oberver-
waltungsgericht der Behorde einen nur einge-
schrinkt gerichtlich tiberpriifbaren Prognose-
spielraum einrdumt (OVG NRW v. 7.1.2008 — 8
A 1319/06), hat das Bundesverwaltungsgericht
eine Pflicht zur Durchfithrung einer UVP ange-
nommen, wenn die Umweltauswirkungen des
Vorhabens mehr als geringfiigig und daher ab-
wagungserheblich sind (BVerwG v. 13.12.2007
—4 C 9/06). Legt man diese Interpretation
zugrunde, wire, bezogen auf den Artenschutz,
eine UVP immer dann durchzufiihren, wenn das
Vorhaben in ihrem Bestand bedrohte Tier- und
Pflanzenarten beeintrichtigen kann, unabhéngig
davon, ob diese Arten nach bundesdeutschem
oder europédischem Recht besonders geschiitzt
sind (s. Nr. 2.2 der Anlage 2 zum UVPG).

Wie ist der Fall zu behandeln, in dem die

Gemeinde gar keinen Bebauungsplan auf-
stellt, sondern das Projekt gemaB §§ 34 oder

64

35 BauGB genehmigt wird? Kann dadurch
die UVP-Pflicht und folglich die Vereinsklage
unterlaufen werden?

Man wird wohl einen Umgehungstatbestand
annehmen kdnnen, wenn die Gemeinde geméaf
§ 1 Abs. 3 BauGB zur Aufstellung eines Be-
bauungsplanes verpflichtet ist. Dies ist nach
der Rechtsprechung der Fall, wenn qualifi-
zierte stidtebauliche Griinde von besonderem
Gewicht eine Planung erfordern (BVerwG v.
17.9.2003 — 4 C 14.01).

Werden durch das Vorhaben eine Vielzahl
privater und Sffentlicher Belange oder einzel-
ne Belange in besonders schwerwiegendem
Ausmal tangiert, wird danach die grundséitzlich
weite kommunale Planungshoheit bei der Frage
des ,,Ob* der Bauleitplanung auf Null reduziert.

2. Begriindetheit der Normenkontrolle

Wie bereits im Beitrag von Prof. Dr. Lothar
Fischer ausfiihrlich dargestellt, kann ein Ver-
stoB3 gegen das spezielle Artenschutzrecht
einen Bebauungsplan zu Fall bringen, wenn
der Umsetzung des Bebauungsplanes dau-
erhafte Vollzugshindernisse wegen der Ver-
letzung artenschutzrechtlicher Vorschriften
entgegenstehen. Ein solches Vollzugshindernis
ist anzunehmen, wenn fiir die innerhalb des
Bebauungsplangebietes zuldssigen Bauvor-
haben Ausnahmegenehmigungen gemal § 43
Abs. 8 BNatSchG oder Befreiungen geméf

§ 62 BNatSchG voraussichtlich nicht erlangt
werden konnen (Hess. VGH v. 21.02.2008 — 4
N 869/07).

Ist ein solcher Fall nicht gegeben, kann ein
Bebauungsplan trotzdem unwirksam sein, wenn
er geschiitzte Arten erheblich beeintriachtigt. Ist
etwa der Umweltbericht hinsichtlich der betrof-
fenen Arten evident unvollstindig oder sogar
fehlerhaft, kann dies ein Abwiagungsdefizit nach
sich ziehen. Das Gleiche gilt, wenn der Belang
des Artenschutzes in der Abwégung fehlerhaft
gewichtet wurde oder das Ausgleichskonzept
mangelhaft ist.

Soweit sich eine Normenkontrolle auf § 2 Abs.
1 URG stiitzt, ist die gerichtliche Priifungsbe-
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fugnis auf die Verletzung drittschiitzender Nor-
men eingeschriankt. Gewichtige Stimmen in der
juristischen Literatur sehen in dieser Einschrin-
kung einen VerstoB3 gegen die Richtlinie der
Europiischen Union zur Offentlichkeitsbeteili-
gung. Nach dem geltenden Wortlaut des URG
kann eine Verletzung der §§ 42 ff. BNatSchG
im Rahmen einer URG-Klage jedoch nicht
gerligt werden.

Gemail § 4 URG kann ein Naturschutzverein
allerdings die gerichtliche Aufhebung eines
Bebauungsplanes verlangen, wenn eine nach
dem UVP-Gesetz erforderliche Umweltvertrag-
lichkeitspriifung nicht durchgefiihrt und nicht
nachgeholt worden ist. § 4 URG gilt aber, wie
erwdhnt, nur fiir UVP-pflichtige Bebauungs-
pléane (zum Beispiel Hotelkomplex geméf Nr.
18.1.2 der Anlage 1 zum UVPGQG). Zu beachten
ist, dass die UVP noch wihrend des gericht-
lichen Verfahrens nachgeholt werden kann
(BVerwG v. 20.08.2008 — 4 C 11/07).

Bei jeder Normenkontrolle ist auf den Ein-
wendungsausschluss gemil3 § 47 Abs. 2 Satz 2
VwGO zu achten: Nur diejenigen Einwendun-
gen, die der Verein wahrend der 6ffentlichen
Auslegung des Bebauungsplanes vorgebracht
hat, konnen spéter zum Gegenstand des Ge-
richtsverfahrens gemacht werden. Die Recht-
sprechung hat die Anforderungen an die Quali-
tit der Einwendungen in letzter Zeit erheblich
verschérft. So fithrt das Bundesverwaltungsge-
richt in seiner Entscheidung vom 23.11.2007
(9 B 38.07) Folgendes aus: ,, Riigt ein anerkann-
ter Naturschutzverein in seinen Einwendungen
Ermittlungsdefizite, die aus seiner Sicht dem
vom Vorhabenstrdiger vorgelegten Landschafts-
pflegerischen Begleitplan anhaften, muss er
diesen Vorwurf hinreichend substantiieren.
Dazu gehoren zumindest Angaben, die fiir die
Planfeststellungsbehdrde erkennbar machen,
welche ortlichen Vorkommen von Tier- und
Pflanzen-arten trotz der im Landschaftspflege-
rischen Begleitplan bereits geleisteten Vorarbeit
noch eine ndhere Betrachtung verdienen.

Diese Ausfiihrungen sind auf Einwendungen
gegen den von der Gemeinde im Bauleitplan-
verfahren Offentlich ausgelegten Umweltbericht
tibertragbar.
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III. Planfeststellungsverfahren
1. Zulissigkeit der Anfechtungsklage

Ein anerkannter Naturschutzverein kann gemé0
§ 61 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG einen
Planfeststellungsbeschluss, der mit Eingriffen
in Natur und Landschaft verbunden ist, gericht-
lich priifen lassen. Fille, in denen anstelle eines
Planfeststellungsverfahrens (rechtswidrig) ein
anderes Verfahren gewahlt wurde, werden von
der Rechtsprechung als Umgehungstatbestand
behandelt. Dies bedeutet, dass der Naturschutz-
verband auch gegen die ,,falsche” Genehmi-
gung klagen kann.

Zusitzlich klagebefugt ist ein anerkannter Na-
turschutzverein auch aus § 2 Abs. 1 URG 1. V.
m. § 2 Abs. 3 UVPG. Auch Planfeststellungsbe-
scheide sind Entscheidungen im Sinne des § 2
URG, die UVP-pflichtig sein konnen.

2. Begriindetheit der Anfechtungsklage

In seiner Klage kann sich der Naturschutz-
verein gemél § 61 Abs. 2 BNatSchG auf alle
Vorschriften berufen, die zumindest auch dem
Schutz von Natur und Landschaft dienen. Dazu
gehoren unzweifelhaft die speziellen arten-
schutzrechtlichen Regelungen der §§ 42 ff.
BNatSchG.

Zu beachten ist, wie bei der Normenkontrolle,
der Einwendungsausschluss gemif § 61 Abs. 3
BNatSchG.

Soweit sich der Verein auf das URG stiitzt,
kann er zwar den Artenschutz nicht themati-
sieren (s. 0.), er kann jedoch die Durchfiihrung
einer UVP erzwingen. Insoweit geht § 4 URG
tiber die bisherigen Moglichkeiten hinaus, weil
die Rechtsprechung bislang die Authebung
eines Planfeststellungsbeschlusses wegen einer
fehlenden UVP abgelehnt hat, wenn sich dieser
Verfahrensfehler nicht auf das Ergebnis der
Entscheidung ausgewirkt hat.
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IV. Sonstige Genehmigungsverfahren
1. Zulissigkeit der Klage

Gemal § 61 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG
kann ein anerkannter Naturschutzverein eine
Befreiung von den Verboten eines Naturschutz-
gebietes, Nationalparks oder eines sonstigen
Schutzgebietes gemél § 33 Abs. 2 BNatSchG
gerichtlich anfechten.

Unstreitig ist die Klage zuldssig, wenn eine iso-
lierte Befreiung von den Verboten einer Schutz-
gebietsverordnung angegriffen wird. Unstreitig
ist auch, dass eine isolierte artenschutzrecht-
liche Ausnahmegenehmigung gemaf § 43 Abs.
8 NatSchG nicht der Vereinsklage zugénglich
ist.

Wie ist die Situation, wenn die Befreiung im
Rahmen einer anderen behordlichen Entschei-
dung erteilt wird? Hier gilt es zu differenzieren:
Ist die Befreiung in einer immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung enthalten, soll nach
Auffassung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofes kein Klagerecht bestehen (BayVGH
v. 25.07.2008 — 22 CS 07.2023). Wird hingegen
die Befreiung gleichzeitig mit einer anderen
behdrdlichen Erlaubnis erteilt (zum Beispiel
wasserrechtliche Erlaubnis, luftrechtliche
Genehmigung, Baugenehmigung), soll der
Verein diese Entscheidung anfechten konnen,
wenn kein gesonderter Befreiungsbescheid
erteilt wird (BayVGH v. 17.03.2008 — 14 BV
05.3079). In NRW ist die Zusammenfassung in
einem Bescheid allerdings in § 69 Landschafts-
gesetz nicht vorgesehen.

Umstritten ist weiterhin, ob eine Befreiung von
den gesetzlichen Verboten zum Schutz von
Natura 2000 — Gebieten auch dann angefochten
werden kann, wenn das Gebiet nicht form-

lich als Schutzgebiet ausgewiesen worden ist
(dafiir: OVG Sachsen-Anhalt v. 08.01.2007 — 2
M 357/06; BayVGH v. 17.03.2008 — 14 BV
05.3079; dagegen: Sachs. OVG v. 25.07.2007
— 1 BS 309/07). Der Wortlaut des § 12 b Abs.

1 Nr. 1 Landschaftsgesetz ist hier zugunsten
der Naturschutzvereine weiter auszulegen als

§ 61 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG. Wéhrend

66

ndmlich das BNatSchG auf ,,Schutzgebiete im
Rahmen des § 33 Abs. 2° abstellt (Dies sind
grundsétzlich nur per Rechtsverordnung unter
Schutz gestellte Gebiete), erfasst die landes-
rechtliche Vereinsklage alle Gebiete von ge-
meinschaftlicher Bedeutung. Dies sind gemél §
10 Abs. 1 Nr. 5 BNatSchG alle in die EU-Liste
aufgenommenen Gebiete, auch wenn sie nicht
unter formlichen Schutz gestellt sind.

Auch sonstige Genehmigungen kdnnen gemal
§ 2 Abs. 1 URG 1. V. m. § 2 Abs. 3 UVPG ange-
fochten werden (s. 0.).

2. Begriindetheit der Klage

Gegenstand der Vereinsklage ist die Befreiung
von den Verboten des Schutzgebietes. Wenn
eine solche Befreiung angefochten wird, stellt
sich die Frage, ob sich der Verein dabei auch
auf die Verletzung des speziellen Artenschutz-
rechts berufen kann.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof fiihrt
dazu in seinem Urteil vom 30.04.2008 — 14 BV
1379.08 — Folgendes aus:

,, Auch im Rahmen einer Begriindetheitspriifung
der Vereinsklage kdme es allein darauf an, ob
das angegriffene Vorhaben (...) unter den spezi-
fischen Griinden der landesrechtlichen Befrei-
ungsregelung hdtte zugelassen werden diirfen.
Dies wiirde bedeuten, dass ausschlie3lich der
Tatbestand des § 69 Abs. 1 Satz 1 Landschafts-
gesetz gepriift wird. Allerdings konnen meines
Erachtens iiberwiegende Griinde des Gemein-
wohls nicht bejaht werden, wenn das Vorhaben
gemil § 43 Abs. 8 BNatSchG nicht genehmi-
gungsfihig ist. Dem Vorhabentrager fehlt dann
dariiber hinaus das Sachbescheidungsinteresse
fiir die Erteilung der Befreiung. Uber diese
Argumentation kann nach meiner Auffassung
auch im Rahmen einer Vereinsklage nach § 61
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG und § 12b Abs.
I Nr. 1 LG das Artenschutzrecht nach § 42 ff.
BNatSchG zum Gegenstand der gerichtlichen
Priifung gemacht werden.

Eine Klage gemiB § 2 URG ist nur begriindet,
wenn eine UVP oder eine Vorpriifung, die
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wegen der Betroffenheit geschiitzter Arten
erforderlich gewesen wire, nicht durchgefiihrt
wurde (s. 0. — Planfeststellung)

V. Umweltschadensrecht
1. Vorbemerkung

Das Umweltschadensgesetz (USchadG) ver-
pflichtet jede natiirliche oder juristische Person,
Schiden an européischen Vogelarten oder Tier-
und Pflanzenarten nach den Anhéngen Il und IV
der FFH-Richtlinie, die durch eine berufliche
Tatigkeit entstanden sind, zu beseitigen. Die
zustindigen Behorden kdnnen Sanierungsan-
ordnungen treffen. Eine Schédigung liegt nicht
vor bei zuvor ermittelten nachteiligen Auswir-
kungen, die im Rahmen der Eingriffsregelung
gemdl §§ 43 Abs. 8, 62 oder 34 — 35 BNatSchG
oder durch einen Bebauungsplan genehmigt
wurden oder zuldssig sind.

In Planverfahren kann das Umweltschadens-
recht zum Tragen kommen, wenn ein geneh-
migtes Vorhaben Auswirkungen zeitigt, die im
Verfahren nicht ermittelt wurden, oder wenn
sich der Vorhabentriager nicht an Auflagen im
Genehmigungsbescheid hélt (dazu: Gellermann,
NVwZ 2008, 828, 834 ).

2. Zulassigkeit einer Klage auf Sanierungs-
anordnung gemiif} §§ 11 Abs. 2 USchadG,
2 Abs. 1 URG

§ 11 Abs. 2 USchadG lautet:

Fiir Vereinigungen, die gemdfs § 3 Abs. 1 des
Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes vom 7. Dezem-
ber 2006 (BGBI. 1 S. 2816) anerkannt sind oder
als anerkannt gelten, gilt fiir Rechtsbehelfe
gegen eine Entscheidung oder das Unterlassen
einer Entscheidung der zustdndigen Behorde
nach diesem Gesetz § 2 des Umweltrechts-
behelfsgesetzes entsprechend.

Der anerkannte Naturschutzverein kann einen
Antrag an die zustdndige Behdorde stellen,

dem Verursacher eines Umweltschadens eine
Sanierung des Schadens aufzugeben. Wenn die
Behorde dies ablehnt oder untétig bleibt, kann

NUA-Heft Nr. 25

der Verein die Sanierungsanordnung gegebe-
nenfalls gerichtlich durchsetzen.

3. Begriindetheit der Klage

Die Befugnis, eine Sanierungsanordnung zu er-
lassen, steht gemdfB § 7 USchadG im Ermessen

der Behorde. Die Klage ist begriindet, wenn das
Ermessen fehlerhaft ausgeiibt wurde.

Fraglich ist, ob die Einschriankung der Riigebe-
fugnis in § 2 Abs. 1 URG auf drittschiitzende
Normen auch fiir Klagen nach dem USchadG
gilt. Zwar verweist § 11 Abs. 2 USchadG auf

§ 2 Abs. 1 URG. Wiirde man die einge-
schrinkte Riigebefugnis auch bei derartigen
Klagen anwenden, wiirde das Klagerecht nach
dem USchadG weitgehend leerlaufen. Denn alle
im Umweltschadensrecht relevanten Normen,
sei es § 21a BNatSchG oder § 22a WHG, 2
Abs. 2 BBodSchG, sind nicht drittschiitzend.

Adresse des Autors:

Dr. Bernd Séhnlein,

Rechtsanwalt und ehrenamtliches Vorstandsmit-
glied des LBV,

Badstral3e 5, 92318 Neumarkt,

E-Mail: info@ra-kanzlei-soehnlein.de
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Handlungsmoglichkeiten der Naturschutzverbinde aus

fachlicher Sicht

Dr. Thomas Hovelmann

Anfang 2006 hatte der Europédische Gerichtshof
(EuGH)! beanstandet, dass das Bundesnatur-
schutzgesetz (BNatSchG) in verschiedener
Hinsicht nicht mit europdischem Naturschutz-
recht vereinbar ist. Der EuGH kritisierte unter
anderem, dass zulédssige Eingriffe aus dem
Geltungsbereich der Artenschutzbestimmungen
ausgeklammert werden.

Das Bundesumweltministerium hat darauthin
in einer ,,Kleinen Novelle®“, die im Dezember
2007 in Kraft getreten ist, die wesentlichen
Regelungen zum gesetzlichen Artenschutz im
BNatSchG neu definiert. Das Ergebnis kommt
jedoch zahlreichen Nutzergruppen sehr weit
entgegen und ist in weiten Teilen wieder nicht
mit den EU-Richtlinien in Einklang zu bringen.
Die wesentlichen Kritikpunkte der anerkannten
Naturschutzverbande sind dabei folgende:

» verkiirzter Anwendungsbereich der arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestidnde (u. a.
durch weit reichende Gestattung vorgezoge-
ner Ausgleichsmafinahmen);

» fehlender Nachweis durch Monitoring und
fehlendes Krisenmanagement;

« zweifelhafte Bewertung von Ausnahmevor-
aussetzungen.

Widerspruch zu EU-Richtlinien

In zahlreichen Punkten steht das novellierte
BNatSchG im Widerspruch zum Inhalt der
hoherrangigen EU-Richtlinien, so beispiels-
weise bei der Beschriankung des Verbotes der
Storung streng geschiitzter Tier- und europii-
scher Vogelarten auf Stérungen, die den Erhal-
tungszustand der lokalen Population einer Art
verschlechtern. Hier wurde eine entsprechende
Regelung aus der Vogelschutz-RL (Art. 5 d) auf
sdamtliche streng geschiitzte Tierarten

' EuGH: Rs. C-98/03 vom 10. Januar 2006
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aufgeweitet, obwohl in Art. 12 der FFH-RL eine
solche Einschriankung des Schutzes von Anhang
IV-Arten (zum Beispiel Fledermiuse, Kamm-
molch) nicht zu finden ist.

Auch wird im BNatSchG das Stérungsverbot
auf die Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mau-
ser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten
beschriankt — Lebensphasen, die im EU-Recht
lediglich als Beispiele fiir relevante Storungs-
zeiten angefiihrt werden.

Dies sollen an dieser Stelle jedoch nur zwei
Schlaglichter auf die Rechtslage bleiben. Fiir
weitergehende Informationen sei auf Nieder-
stadt und Kriisemann (2007) verwiesen. Der
Schwerpunkt im vorliegenden Beitrag soll auf
den so genannten ,,CEF-,, oder ,,vorgezogenen
Ausgleichsmalnahmen* liegen.

Zauberworte ,,(")kologische Funktion* —
CEF-Malinahmen

Nach der Eingriffsregelung zuldssige Vorha-
ben und Bauleitplane werden durch § 42 Abs.
5 BNatSchG von den artenschutzrechtlichen
Verboten freigestellt, solange ,,die 6kologische
Funktion im rdumlichen Zusammenhang*
gewihrleistet bleibt. Dazu soll auch die Fest-
setzung vorgezogener Ausgleichsmaflnahmen
ausreichen.

Im Wortlaut der EU-Richtlinien ist eine solche
Konstruktion zur Umgehung des Verbotstat-
bestandes eigentlich gar nicht vorgesehen.
Sobald eine Beschiddigung von geschiitzten
Lebensstitten eintritt, ist der Verbotstatbestand
verwirklicht und miissen die Abweichungsvor-
aussetzungen gepriift werden. Nur wenn der
Schadenseintritt vollstdndig vermieden wird,
ist das Verbot nicht einschligig. Die EU-Kom-
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mission hatte in einem Interpretationshandbuch
zur FFH-RL? allerdings vorsichtig erwogen, das
Verbot ausnahmsweise dann nicht anzuwenden,
wenn durch Mallnahmen die Identitdt und die
dauerhafte Funktionsfahigkeit der betroffenen
Lebensstitte erhalten werden konnen. Diese
MafBnahmen wurden von der Kommission als
,CEF-Mafinahmen* (Continuous ecological
functionality) bezeichnet.

Es handelt sich dabei um strenge Standards, wie
Ausziige aus dem Guidance Document verdeut-
lichen:

* ,,...die 6kologische Funktion miisste
selbstverstdndlich eindeutig nachgewiesen
werden...

s, ...Mafinahmen miissen mit grofser Sicher-
heit ausreichen... "

o ... Uberwachung der Mafsnahme wich-
tig”... usw.

Die Fortpflanzungs- oder Ruhestétte darf
danach zu keinem Zeitpunkt ihre Identitit oder
okologische Funktion verlieren.

Der von der Kommission aufgezeigte Spielraum
fiir CEF-MaBnahmen wird mit den ,,vorgezo-
genen Ausgleichsmafinahmen® im BNatSchG
jedoch deutlich {iberdehnt: Die Wahrung einer
nicht ndher erlduterten ,,6kologischen Funkti-
on“ und ein rdumlicher Zusammenhang reichen
aus — die Wahrung der Identitdt der Lebensstitte
wird nicht gefordert. Die Privilegierung soll
sich zudem nicht nur auf Anhang IV-Arten der
FFH-Richtlinie, sondern auch auf europdische
Vogelarten erstrecken, und es wird nicht nur
vom Beschidigungs-, sondern auch vom To-
tungsverbot freigestellt.

CEF-Malinahmen in der Praxis — am
Beispiel Strallenbauvorhaben

Fir einen Grofiteil der betroffenen Lebensstit-
ten scheitern CEF-Mallnahmen im Sinne der
EU-Kommission schon daran, dass ein ausrei-

? Interpretationshandbuch zur FFH-RL: Guidance
document on the strict protection of animal species
of community interest provided by the ‘Habitats’
Directive 92/43/EEC, Final version, February 2007
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chender zeitlicher Vorlauf nicht zu realisieren
ist — zum Beispiel fiir hohlenreiches Altholz
oder eingewachsene Laichgewdisser.

Die in der Praxis als ,,CEF-MafBlnahmen*
etikettierten Mafinahmen erfiillen dartiber
hinaus oft noch nicht einmal den kiinftigen
BNatSchG-Standard. Dies war das Ergebnis
einer Auswertung, die das Landesbiiro der
anerkannten Naturschutzverbande — Koordi-
nierungsstelle fiir Mitwirkungsrechte in NRW
— an 25 Straflenneu- und —ausbauvorhaben seit
Januar 2006 durchgefiihrt hat. Anlass dieser
Untersuchung war die Mitarbeit des Landes-
biiros in der projektbegleitenden Arbeitsgruppe
zum Forschungs- und Entwicklungsvorhaben
»Rahmenbedingungen fiir die Wirksamkeit von
MaBnahmen des Artenschutzes bei Infrastruk-
turvorhaben® beim Bundesamt fiir Naturschutz
(BfN).

Danach sind in diesem Zeitraum folgende
»vorgezogenen Ausgleichsmafinahmen* geplant
worden, um artenschutzrechtliche Ausnahme-
verfahren zu vermeiden:

Tab. 1: Im Zeitraum Januar 2006 bis August
2008 in NRW geplante vorgezogene
AusgleichsmaBnahmen bei Straen-
neu- und -ausbauvorhaben (besonders
kritische Fille im Fettdruck)

Anlage grabbare Rohbodenflache /
kurzrasige Vegetationsflache 1
Entsiegelung 1

Anlage Acker-/ Dauerbrache

(teilw. mit feuchten Senken) 6
Anlage Ackerrandstreifen 2
Extensivierung von Ackerflichen 2
Anlage artenreiches Griinland 14
Anlage Hochstaudenflur 6
Anlage Stauden- / Krautsdume 3

Anlage Gewisserrandstreifen

mit Ufergeh6lzen und Hochstaudenflur 7
Renaturierung Flielgewésser 1
Anlage Kleingewdsser (teilw. mit

Sumpf- und Hochstaudensdumen) 11
Optimierung von vorhandenen

Kleingewéssern 2
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Anlage Haufen Astwerk, Blatter,

Mihgut

Anlage Holzlager

Anlage Steinriegel mit Hohlrdumen

Aufhdngen von Nistkésten 1

—_ —

Anlage Streuobstwiese / -weide 6
Anlage strukturanreichernde Geholze /

Hecken 13
Aufforstung

Anlage Kopfbaumreihe mit Krautsaum
Freistellung von Einzelbdumen
Waldumbau (Umwandlung Nadelwald -
Laubwald) 2

— N W

Aus den in Tab. 1 dargestellten Ergebnissen
wird deutlich, dass es neben einigen Beispielen,
die kurzfristig realisierbar sind und bei denen
ein Erfolg denkbar ist - wie die Anlage eines
Ackerbrachestreifens fiir Rebhiihner, viele in
der Praxis angewendete MaBBnahmen gibt, deren
Erfolg von vornherein nicht gegeben sein diirf-
te. Vor allem die Entwicklung von Gehdlzen
mit Funktionen fiir baumhdhlenbewohnende
Tierarten wird viele Jahre bis einige Jahrzehnte
dauern. Bei einer realistischen Zeitspanne zwi-
schen Zulassung und Beginn von vorgezogenen
Ausgleichsmafinahmen und Baubeginn von ein
bis maximal zwei Jahren wird hier die 6kologi-
sche Funktion nicht gewahrt bleiben konnen.
Ein besonders eklatantes, aber keineswegs
singuldres Beispiel ist der Neubau der K 1 n im
Kreis Steinfurt (Autobahnanschluss Flughafen
Miinster-Osnabriick), wo unter anderem die
okologische Funktion beim Verlust eines Wald-
stiicks mit mittlerem bis starkem Baumholz
durch Freistellung von einzelnen Laubbdumen
,»zur Anlage von Altholzinseln und Entwick-
lung von alten hohlenreichen Baumen und zur
Sicherung des Quartierpotenzials* fiir Rau-
haut-, Fransen- und Wasserfledermaus und der
Verlust von Kiebitzrevieren durch Anlage von
Extensivgriinland in 15 Kilometer Entfernung
im raumlichen Zusammenhang gewahrt werden
soll.
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Fehlender Nachweis durch Monitoring
und fehlendes Krisenmanagement

Das oben genannte Guidance Document zu Ar-
tikel 12 FFH-Richtlinie formuliert sehr strenge
Vorgaben fiir den Fall, dass CEF-MaBinahmen
geplant werden. Danach miissen beispielsweise
die MaBnahmen mit grof3er Sicherheit ausrei-
chen und die Uberwachung der MaBnahme
wichtig sein. Dies ist aktuell umso mehr erfor-
derlich, da noch keine Erfahrungen mit dem Er-
folg dieser MaBBnahmen vorliegen und viele der
in der Praxis angewendeten Methoden fachlich
in ihrer Wirksamkeit umstritten sind.

Ein Monitoring von vorgezogenen Ausgleichs-
mafnahmen ist also zwingend erforderlich

- zum Beispiel als Nebenbestimmung im
Planfeststellungsbeschluss. Weiterhin ist ein
Krisenmanagement notwendig fiir den Fall,
dass die vorgezogenen AusgleichsmaBBnahmen
nicht ,,funktionieren®. Auch hier sind beispiels-
weise als Nebenbestimmung im Planfest-
stellungsbeschluss entsprechend festgesetzte
Alternativplanungen erforderlich.

Zweifelhafte Bewertung von Ausnahme-
voraussetzungen

Sollte trotz aller nun gegebenen Moglichkeiten
einmal doch eine artenschutzrechtliche Ausnah-
me erforderlich werden, was in der Praxis je-
doch so gut wie nie vorkommt, so besteht nach
§ 43 Abs. 8 BNatSchG nunmehr auch fiir die
europdischen Vogelarten eine Befreiungsmog-
lichkeit aus ,,zwingenden Griinden des liberwie-
genden Offentlichen Interesses einschliefSlich
solcher wirtschaftlicher oder sozialer Art*

- ein krasser Widerspruch zu den Inhalten der
Vogelschutz-RL, in der diese Ausnahmevoraus-
setzung an keiner Stelle aufgefiihrt wird.
Weiterhin wird nunmehr die Alternativenprii-
fung unter den Vorbehalt der ,,Zumutbarkeit*
gestellt. Und: Wéhrend nach den européischen
Richtlinien eine Befreiung fiir Arten, die sich in
einem ungiinstigen Erhaltungszustand befin-
den, ausgeschlossen ist, ldsst das BNatSchG
nunmehr Ausnahmen zu, wenn lediglich der
Erhaltungszustand der betroffenen Arten nicht
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verschlechtert wird. Eine Ausnahme kdme also
auch fiir Arten in einem ungiinstigen Erhal-
tungszustand in Betracht, wie zum Beispiel
Feldhamster oder Bechstein-Fledermaus.

Fazit: Handlungsempfehlungen fiir die
Naturschutzverbinde aus fachlicher
Sicht

Das novellierte BNatSchG bleibt in vielen
Punkten weit hinter den zwingend zu beach-
tenden europdischen Vorgaben zuriick. Daher
sollten als Handlungsempfehlungen fiir die Na-
turschutzverbédnde in der Praxis aus fachlicher
Sicht - beispielsweise in Stellungnahmen und
Terminen im Rahmen von Zulassungsverfahren
- folgende Punkte gelten:

»  kritische Priifung des vorgesehenen Unter-
suchungsumfanges fiir gesetzlich geschiitz-
te Arten, zum Beispiel im Scoping-Verfah-
ren;

*  Einbringen eigenen Daten / Kenntnisse
iiber Vorkommen von Arten oder Lebens-
stitten;

»  kritische Priifung der in den Antrags-
unterlagen vorgeschlagenen ,,vorgezo-
genen AusgleichsmaBnahmen* auf ihre
Eignung und Prognosesicherheit;

*  Forderung eines ausreichenden, rechtlich
gesicherten Monitoring-Programms und
Krisenmanagements;

»  eigene Priifung des Erfolgs von Arten-
schutzmafBnahmen beziechungsweise auf
das Vorliegen von Biodiversititsschiden.
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Verzeichnis der Abkiirzungen

AEG

BauGB

BNatSchG

BVerwG

EuGH

FFH-RL

FStrG

HENatG

LNatG Sachsen-Anhalt

LuftVG

MLR

UGB

URG

USchG

UVPG

VGH

VRL/VS-RL/V-RL

VwGO

VwV1G
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