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Der besondere Artenschutz in der Fachplanung
unter Berucksichtigung der Regelungen der kleinen
Novelle zum Artenschutz

Species protection in sectoral planning in consideration of the regulations of the
small amendment regarding species protection

Abbildung 1: Wie ist bei Planungsverfahren in Zukunft mit besonders und streng geschiitzten Arten umzugehen? Die Kleine Novelle
des Bundesnaturschutzgesetztes soll die Rechtslage klaren. Hier der Bau einer UmgehungsstraBe in Niederbayern. (Foto: W. Joswig)

Figure 2: How should species which require extra protection be dealt with in the future?

The minor amendment to the Federal Nature Conservation Act should clarify the legal position. Photo: the construction of a bypass
road in Lower Bavaria. (Photo: W. Joswig)

Zusammenfassung

Durch Urteil vom 10. Januar 20062 hat der Europaische Gerichtshof die Umsetzung der Vogelschutz-Richtlinie (VRL)® und der
FFH-Richtlinie (FFH-RL)# beanstandet, insbesondere der Projektbegriff sowie bestimmte Freistellungen von den artenschutz-
rechtlichen Verboten wurden als europarechtswidrig verworfen. Die Korrektur dieser Mangel wurde durch eine kleine Novelle
des Bundesnaturschutzgesetzes umgesetzt, die der Bundestag am 24.10.2007 verabschiedet hat.
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Vortrag bei der Veranstaltung der ANL , Européischer und nationaler Artenschutz in der Planungspraxis” am 19. September 2007 in Laufen —
Der Beitrag gibt die personliche Auffassung des Autors wieder.

Rs C-98/03, NuR 2006, 166.

Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2. April 1979 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABI. Nr. L 103 S. 1, zuletzt geéndert durch
Richtlinie 2006/105/EG des Rates vom 20. November, ABI. Nr. L 363 S. 368.

Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensraume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen,
ABI. Nr. L 206 S. 7, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2006/105/EG des Rates vom 20. November 2006 Nr. L 363 S. 368
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Summary

The European Court of Justice has objected to the German
implementation of the European Birds Directive and the Ha-
bitats Directive by its judgement on January 10t, 2006. In
particular, the term “project” as well as certain exemptions
from the prohibitions under the species protection law were
rejected as not complying with European law. These short-
comings were corrected with a small amendment of the Fe-
deral Nature Conservation Act, which was adopted by the
Lower House of German Parliament (Bundestag) on October
24t 2007.

The species protection law in the Federal Republic of Ger-
many is based on both international and national regulations.
The international regulations are implemented or justified by
the European nature conservation legislation; therefore, first
of all, adherence to European species protection legislation
should be demonstrated.

Das Artenschutzrecht in der Bundesrepublik Deutschland ba-
siert auf internationalen und nationalen Regelungen. Die in-
ternationalen Regelungen werden durch européisches Natur-
schutzrecht umgesetzt oder begriindet, so dass zunéchst das
europdische Artenschutzrecht dargestellt werden soll.

1. Europarechtliche Regelungen
des Artenschutzes

1.1 Artenschutzrechtliche Regelungen der VRL
Die artenschutzrechtlichen Regelungen sind in den Art. 5 bis
9 VRL verankert. Art. 5 VRL stellt fiir alle Vogel im eu-
ropéischen Gebiet der Mitgliedstaaten, mit Ausnahme Gron-
lands, Verbote fiir absichtliche Zugriffe oder absichtliche
Storungen auf. Verboten ist, das absichtliche
- Téten und Fangen, ungeachtet der angewandten Methode,
- Zerstoren oder beschidigen von Nestern und Eiern und das
Entfernen von Nestern,

- Storen, insbesondere wihrend der Brut- und Aufzuchtzeit,
sofern sich diese Storung auf die Zielsetzung der VRL er-
heblich auswirkt.

Verboten ist zudem das Sammeln von Eiern in der Natur und
der Besitz dieser Eier auch in leerem Zustand, sowie das Hal-
ten von Vogeln, die nicht gejagt oder gefangen werden diir-
fen. Fiir diese Tatbestidnde ist keine Absicht erforderlich,
doch ist ein unbeabsichtigtes Sammeln von Eiern oder Hal-
ten von Vdgeln schwer vorstellbar.

Art. 6 VRL untersagt den Verkauf von lebenden und toten
Vogeln, von deren ohne weiteres erkennbaren Teilen oder von
aus ihnen gewonnen Erzeugnissen. Hiervon gibt es Ausnah-
men, auf die hier aber nicht eingegangen werden soll. Art. 7
VRL erlaubt die Bejagung der in Anhang II VRL aufgefiihr-
ten Vogel unter bestimmten Bedingungen, wobei Art. 8 VRL
bestimmte Jagdmethoden untersagt.

Von besonderer Bedeutung ist Art.9 VRL, der den Mitglied-
staaten gestattet, von den Verboten des Art. 5 und den Rege-
lungen der Art. 6 bis 8 VRL abzuweichen, wenn dies aus den
in Art. 9 VRL aufgefiihrten Griinden erforderlich ist und es kei-
ne andere zufrieden stellende Losung gibt, bei der keine oder
eine geringere Beeintrachtigung der Vogel moglich wire.
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Moglich sind solche Ausnahmen
a) - im Interesse der Volksgesundheit und der offentlichen
Sicherheit,
- im Interesse der Sicherheit der Luftfahrt,
- zur Abwendung erheblicher Schdden an Kulturen, Vieh-
bestdnden, Wildern, Fischereigebieten und Gewéssern,
- zum Schutz der Pflanzen und Tierwelt;

b) zu Forschungs- und Unterrichtszwecken, zur Aufstockung
der Bestinde, zur Wiederansiedlung und zur Aufzucht im
Zusammenhang mit diesen Mafnahmen;

¢) um unter streng iiberwachten Bedingungen selektiv den
Fang, die Haltung oder jede andere verniinftige Nutzung
bestimmter Vogelarten in geringen Mengen zu ermogli-
chen.

1.2 Artenschutzrechtliche Regelungen
der FFH-RL

Der Artenschutz wird gemif Art. 12 FFH-RL nur den in An-
hang IV FFH-RL aufgefiihrten Arten zuteil. Art. 12 FFH-RL
stellt wie Art. 5 VRL Zugriffs- und Storungsverbote fiir die
Tiere des Anhangs IV FFH-RL auf. Verboten ist danach fiir
Arten des Anhangs IVa) FFH-RL das absichtliche
- Fangen und T6ten von aus der Natur entnommenen Exem-

plaren,
- Storen dieser Arten, insbesondere wahrend der Fortpflan-

zungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und Wanderzeiten,
- das Zerstoren und Entnehmen von Eiern aus der Natur.

Zusitzlich ist die Beschddigung oder Vernichtung der Fort-
pflanzungs- oder Ruhestitten verboten, wobei Art. 12 Abs. 1d)
FFH-RL nicht auf Vorsatz abstellt.

Fiir Pflanzen des Anhangs IVb) FFH-RL verbietet Art. 13
Abs. 1a) FFH-RL das absichtliche Pfliicken, Sammlen, Ab-
schneiden, Ausgraben oder Vernichten von Exemplaren in de-
ren Verbreitungsraumen in der Natur. Art. 13 Abs. 1 b) FFH-RL
regelt Besitz- und Vermarktungsverboten, die hier nicht eror-
tert werden. Art. 14 FFH-RL regelt die Bedingungen, unter
denen eine Naturentnahme von Tieren und Pflanzen wild le-
bender Arten des Anhangs V FFH-RL zuléssig ist und Art. 15
FFH-RL verbietet bestimmte Fang- und Tétungsmethoden fiir
Tiere der Arten des Anhangs Va) FFH-RL.

Ausnahmen von den Verboten zugunsten der Arten des An-
hangs IV FFH-RL sind nach Art. 16 FFH-RL moglich, ins-
besondere auch im offentlichen Interesse, einschlieflich der
Interessen sozialer und wirtschaftlicher Art, sofern es keine
anderweitige zufrieden stellende Losung gibt und die Art in
ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahme in
einem gilinstigen Erhaltungszustand verweilt.

Art. 16 Abs. 1 FFH-RL erlaubt es, von den Verboten der Art.

12, 13, 14 und 15 abzuweichen

- zum Schutz der wild lebenden Tiere und Pflanzen und zur
Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume,

- zur Verhiitung ernster Schiden insbesondere an Kulturen
und in der Tierhaltung sowie an Wildern, Fischgriinden
und Gewissern sowie an sonstigen Formen von Eigentum,

- im Interesse der Volksgesundheit und der 6ffentlichen Si-
cherheit oder aus anderen zwingenden Griinden des tiber-
wiegenden Offentlichen Interesses, einschlieBlich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fiir
die Umwelt,
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zu Zwecken der Forschung und des Unterrichts, der Be-
standsauffiillung und Wiederansiedlung und der fiir diese
Zwecke erforderlichen Aufzuchten, einschlie8lich der kiinst-
lichen Vermehrung von Pflanzen,

um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschrianktem
Ausmaf die Entnahme oder Haltung einer begrenzten und
von den zustindigen einzelstaatlichen Behorden spezifi-
zierten Anzahl von Exemplaren bestimmter Tier- und Pflan-
zenarten des Anhangs IV zu erlauben.

2. Das System des deutschen Artenschutzrechts

Der Artenschutz in Deutschland basiert auf einem mehrstu-
figen Schutzsystem. Zundchst wird zwischen allgemeinem
und besonderem Artenschutz unterschieden. Innerhalb des
besonderen Artenschutzes gibt es dann besonders geschiitzte
und streng geschiitzte Arten, wobei den streng geschiitzten
Arten ein besonders intensiver Schutz zuteil wird.

2.1 Der allgemeine Artenschutz

Der allgemeine Artenschutz ist Landersache. § 41 Bundes-
naturschutzgesetz (BNatSchG) enthdlt rahmenrechtliche Vor-
gaben fiir diesen Schutz. Er verbietet im Wesentlichen die
mutwillige Beunruhigung von Tieren und deren Fang, T6tung
oder Verletzung ohne verniinftigen Grund. Fiir Pflanzen ist
das Entnehmen vom Standort, ihre Nutzung und die Verwiis-
tung ihrer Bestdnde ohne verniinftigen Grund landesrechtlich
zu untersagen. Lebensstétten von Tieren und Pflanzen diirfen
ohne verniinftigen Grund nicht beeintrichtigt oder zerstort
werden. In der Fachplanung spielen diese Verbote keine Rol-
le, da die Fachplanung selbst immer einen verniinftigen Grund
darstellt. Viele Landesnaturschutzgesetze enthalten zudem
Verbote, Hecken und Bidume in der freien Landschaft wih-
rend der Nist- und Brutzeiten, z.B. vom 15. Mérz bis 15. Ok-
tober eines jeden Jahres zu schneiden oder zu beseitigen.
Diese Verbote sind zu beachten, solange keine Ausnahme
oder Befreiung erteilt wurde. Sie bestimmen aber nicht die
Zulissigkeit eines Vorhabens, sondern die Art und Weise und
insbesondere den Zeitraum der Bauausfiihrung.

Nach § 41 Abs. 2 BNatSchG ist zudem die Ansiedlung von
Tieren und gebietsfremden Pflanzen landesrechtlich unter Ge-
nehmigungsvorbehalt zu stellen. Die Naturschutzgesetze der
Lander sind nicht einheitlich, so dass das konkrete Landes-
recht zu beachten ist. In Bayern verbietet Art. 17 BayNatSchG
z.B. die Ansiedlung von gebietsfremden Tieren und Pflanzen.
Die Genehmigung ist zu versagen, wenn eine Gefahr einer Ver-
falschung der heimische Tier- und Pflanzenwelt, eine Gefahr-
dung des Bestandes oder der Verbreitung wild lebender Tier-
oder Pflanzenarten der Mitgliedstaaten oder von Populationen
davon nicht auszuschlieBen ist. Diese Regelung ist auch bei
der Ausschreibung von Leistungen zu beachten, wenn es z.B.
um die Bepflanzung von Verkehrsanlagen oder um sonstiges
Stralenbegleitgriin geht. Fiir Kompensationsmafinahmen diirf-
te die Verwendung von Pflanzen auBerhalb ihres natiirlichen
Verbreitungsgebiets ohnehin nicht in Frage kommen.

Sofern die Zulassung der Planung keine Konzentrationswir-
kung hat, also andere erforderliche Zulassungen nicht ersetzt,

miissen diese artenschutzrechtlichen Genehmigungen oder
Ausnahmen bei der zustindigen Behorde eingeholt werden.
Besteht eine Konzentrationswirkung wie z.B. bei einer Plan-
feststellung und weitgehend auch bei der Plangenehmigung,
werden die Ausnahmen oder Genehmigungen in der Planfest-
stellung oder Plangenchmigung mit erteilt. Auch dann ist zu
priifen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen der Ausnahme
oder Genehmigung gegeben sind, sonst ist dieser Teil der Pla-
nung zu dndern oder die Planfeststellung bzw. Plangenehmi-
gung insoweit abzulehnen.

2.2 Die besonders geschitzten Arten
Der besondere Artenschutz ist im Wesentlichen in § 42 BNat-
SchG geregelt. Die Ausnahmen finden sich in § 43 BNat-
SchG. Zudem kann eine Befreiung nach § 61 BNatSchG er-
teilt werden.

Nach § 10 Abs. 2 Nr. 10 BNatSchG sind besonders geschiitzt

- Arten des Anhangs A und B der VO (EG) Nr. 338/97 (EG-
Artenschutzverordnung),

- Arten des Anhangs IV FFH-RL, die nicht in Anhang A und
B der VO (EG) Nr. 338/97 aufgefiihrt sind,

- die europdischen Vogelarten nach der VRL und

- die in Anlage 1 Spalte 2 Bundesartenschutzverordung
(BArtSchV) aufgefiihrten Arten.

Fiir die besonders geschiitzten Arten besteht nach § 42 Abs. 2
Nr. 1 BNatSchG ein Zugriffsverbot. Sie diirfen nicht gefangen,
verletzt oder getdtet werden. Thre Nist-, Brut-, Wohn- und Zu-
fluchtstétten diirfen nicht der Natur entnommen, beschidigt
oder zerstort werden. Fiir Pflanzen gilt das Beeintrachtigungs-
und Zerstorungsverbot des § 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG. Fiir
die europdischen Vogelarten gilt zudem das Stérungsverbot
des § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG, das ansonsten nur streng
geschiitzten Arten zuteil wird.> Auf die Besitz- und Ver-
marktungsverbote nach § 42 Abs. 2 BNatSchG soll hier nicht
eingegangen werden.

2.3 Die streng geschiitzten Arten
Durch das Bundesnaturschutzgesetz von 20029 wurden die
,»vom Aussterben bedrohte Arten zu streng geschiitzten Ar-
ten. Das Schutzsystem wurde insofern geéndert, als alle streng
geschiitzten Arten zugleich als besonders geschiitzte Arten ein-
gestuft werden. Das fiihrt zu einem etwas uniibersichtlichen
System, weil diese Arten in § 10 Abs. 2 Nr. 10 BNatSchG
zunéchst den besonders geschiitzten Arten zugeordnet wer-
den, um dann durch eine weitere Nennung in § 10 Abs. 2 Nr. 11
BNatSchG als streng geschiitzt eingeordnet zu werden. Nach
§ 10 Abs. 2 Nr. 11 BNatSchG gehoren zu den streng geschiitz-
ten Arten die Arten
- des Anhangs A VO (EG) Nr. 338,
- des Anhangs IV FFH-RL und
- der Anlage 1 Spalte 3 BArtSchV.

Fiir diese Arten bestehen neben den Zugriffsverboten des § 42
Abs. 1 Nr. 1 und 2 BNatSchG zusitzliche Stérungsverbote
nach § 42 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BNatSchG. Zudem unterliegen
sie strengen Besitz- und Vermarktungsverboten, die aber im
Zusammenhang mit Planungen ohne Bedeutung sind.

9 8.23.3.3.1.

8 Gesetz Uber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz) vom 25. Marz 2002, BGBI. | S. 1193.
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3. Die Anderungen der artenschutzrechtlichen
Regelungen des BNatSchG wegen VerstoBBes
gegen FFH- und Vogelschutzrichtlinie

Mit Urteil vom 16.1.2006 beanstandete der EuGH die Um-
setzung der FFH-RL und der VRL in deutsches Recht. Insbe-
sondere wurde die pauschale Freistellung zugelassener Ein-
griffe sowie der ordnungsgemafen land-, forst- oder fische-
reiwirtschaftlichen Bodennutzung von den artenschutzrecht-
lichen Zugriffs- und Storungsverboten des § 42 Abs. 1
BNatSchG als europarechtswidrig eingestuft. Durch § 42
Abs. 1 BNatSchG werden die Zugriffs- und Stérungsverbote
des Art. 5 VS-RL und der Art. 12 und 13 HHF-RL in deut-
sches Recht umgesetzt. Um diese Defizite zu beseitigen,
wurde in einer kleine Novelle des BNatSchG, Anderungen
der §§ 10, 11, 34, 36, 42, 43, 52 uns 62 BNatSchG-E be-
schrinkt. Neu geregelt werden der Projektbegriff und die
artenschutzrechtlichen Zugriffs- und Stérungsverbote ein-
schlieBlich der Ausnahmen und Befreiungen.

3.1 Die Anderungen der Verbote

Zunéchst werden die Verbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG ge-
andert. Wéhrend die Zugriffs- und Stérungsverbote des § 42
Abs. 1 Nr. 1 und 3 sich bisher auf , Nist-, Brut-, Wohn- oder
Zufluchtstitten” bezogen, gelten die Zugriffsverbote des § 42
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG-E zukiinftig fiir ,,Fortpflanzungs- und
Ruhestitten®. Die Storungsverbote hingegen beziehen sich
zukiinftig nicht mehr auf ,,Stitten” sondern auf bestimmte
Zeiten. § 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG-E verbietet die Storung
,wihrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uber-
winterungs- und Wanderzeiten®.

Bei den Zugriffsverboten diirften neue geschiitzten Stitten
mit den alten identisch sein.

Bei den Storungsverboten wird nicht mehr auf bestimmte
Stétten abgestellt, auf definierte Zeiten. Vogel sind demnach
iiberall vor Stérungen zu schiitzen, wenn sie sich in der Fort-
pflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- oder Wan-
derphase befinden. Die Beurteilung bestimmter Bereiche kann
sich dadurch artenschutzrechtlich erheblich dndern, nicht zu-
letzt weil viele von Vogeln genutzte Bereich im Sommer der
Fortpflanzung und Aufzucht, im Winter der Uberwinter und
dazwischen der Mauser oder der Wanderung dienen —und das
jeweils fuir unterschiedliche Vogelarten.

3.2 Die Freistellung der ordnungsgemaBen land-,

forst- und fischereiwirtschaftlichen Bodennutzung

§ 42 Abs. 4 stellt die ordnungsgemalBe land-, forst- und fi-

schereiwirtschaftliche Bodennutzung gemif guter fachlicher

Praxis erneut von den artenschutzrechtlichen Verboten frei.

Soweit allerdings Exemplare europdische Vogelarten oder des

Anhang IV FFH-RL betroffen sind, gilt die Freistellung nur,

»soweit sich der Erhaltungszustand einer Art durch die Be-

wirtschaftung nicht verschlechtert. Besteht die Gefahr einer

Verschlechterung muss die zustdndige Naturschutzbehdrde

Mafnahmen ergreifen. Als solche benennt das Gesetz

- Gebietsschutz,

- Artenschutzprogramme,

- Vertragliche Vereinbarungen oder

- Gezielte Aufklarung.

Fiihren solche Maflnahmen nicht zu Erfolg, hat die Behorde
gegeniiber den verursachenden Land-, Forst- und Fischerei-
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wirten die erforderlichen Bewirtschaftungsvorgaben zu er-
lassen. § 52 Abs. 6a BNatSchG-E enthilt eine Verordnungs-
ermdchtigung fiir die Landesregierungen, allgemeine Anfor-
derungen an Bewirtschaftungsvorgaben fiir die land-, forst-
und fischereiwirtschaftliche Bodennutzung festzulegen.

3.3 Die Freistellung zulassiger Eingriffe

In § 42 Abs. 5 BNatSchG wird weiterhin davon ausgegangen,
dass ein zugelassener Eingriff die Verbote des Artenschutzes
entfallen ldsst. Fiir die europdisch geschiitzten Arten gilt das
aber nur, wenn die 6kologische Funktion der von dem Ein-
griff betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitten im raum-
lichen Zusammenhang weiterhin erfiillt werden kénnen. Um
dies zu erreichen, konnen vorgezogene Ausgleichs- und Er-
satzmafnahmen angeordnet werden.

Hier diirften einige Probleme auf den Anwender zukommen.
Schon die Frage, ob die von dem Eingriff betroffenen Fort-
pflanzungs- und Ruhestétten ihre 6kologische Funktion im
rdumlichen Zusammenhang weiter erfiillen kénnen, ldsst sich
nicht ohne weiteres beantworten. Auch die Wirksamkeit vor-
gezogener Ausgleichsmafinahmen diirfte mangels ausreichen-
der Erkenntnisse in diesem Bereich zu Kopfzerbrechen fithren.

3.4 Die Anderungen der Ausnahmevorschriften
Freistellungen von den Verboten des Artenschutzes werden
zukiinftig nicht iber Befreiung nach § 62 BNatSchG erteilt,
sondern nach § 43 Abs. 8 BNatSchG-E. Fiir alle Ausnahmen
gilt, dass keine zumutbare Alternative gegeben ist und der
Erhaltungszustand der Population sich nicht verschlechtert.
Art. 16 Abs. 3 FFH-RL: und Art. 9 Abs. 2 VRL sind zu beach-
ten. Nach § 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG-E kann z.B. eine Aus-
nahme erteilt werden ,,aus anderen zwingenden Griinden des
iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses einschlieflich solcher
sozialer und wirtschaftlicher Art“. Hier stellt sich die Frage,
ob diese Merkmale mit denen der FFH-Vertréglichkeitsprii-
fung nach § 34 Abs. 3 Nrn. 1 und 2 BNatSchG iibereinstim-
men.

3.5 Die neuen Regelungen lber die Befreiung
Befreiungen nach § 62 BNatSchG-E konnen auf Antrag erteilt
werden, wenn die Durchfiihrung der artenschutzrechtlichen
Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbaren Belastung
fithren wiirde. Die bisherigen Tatbestandsmerkmale entfal-
len. Die ,,nicht beabsichtigte Harte* diirfte sich in der Zu-
mutbarkeitsklausel des neuen § 62 BNatSchG-E wiederfin-
den. Die ,,liberwiegenden Griinde des Gemeinwohls* finden
sich nun als ,,zwingende Griinde des 6ffentlichen Interesses*
in § 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG-E.

Anschrift des Verfassers:

Ministerialrat

Prof. Dr. Hans-Walter Louis, LL.M. (UC Los Angeles)
Schriftleitung der Zeitschrift Natur und Recht
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e-mail: walter.louis@naturschutzrecht.net
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