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Artenschutz in der Rechtssprechung des
Europaischen Gerichtshofs

Species protection under the jurisdiction of the European Court of Justice

Zusammenfassung

Mit einer Reihe jlngerer Urteile hat der Européaische Ge-
richtshof (EuGH) die Fundamente einer einheitlichen An-
wendung des Artenschutzrechts nach der Habitatrichtlinie
92/43 gelegt. Insbesondere seine Feststellungen zum Be-
griff der Absicht verleihen den einschlégigen Bestimmungen
groBe Wirkung, doch sollte man diese nicht lberspannen,
indem man sie ungepruft auf den Vogelschutz Ubertragt.
Weitere Klarstellungen betreffen den Schutz von Fortpflan-
zungs- und Ruhestéatten, die Verpflichtung zu vorbeugenden
SchutzmaBnahmen und die Ausnahmen vom Artenschutz.
Im Licht dieser Rechtsprechung erweisen sich die Vorschla-
ge zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes nur teil-
weise als geeignet, Umsetzungsmangel zu beseitigen.

Summary

In a number or recent judgements the European Court of
Justice laid down the foundations of a coherent applicati-
on of the law on species protection under the Habitats Di-
rective 92/43. In particular the findings on the concept of
deliberate action ensure a far-reaching application of the
— relevant provisions. However, these findings should not be
. overstreched by an insufficiently considered transfer to
s birds protection. Other clarifications concern the protection
m e I t u n of breeding and resting places, the obligation to apply pre-
ventive protection measures and the derogations from spe-
cies protection. Considering this jurisprudence, the propo-
sals to modify the (German) Federal Nature Protection Act
appear only partially adequate to eliminate deficiencies in

the transposition of the Habitats directive.

I. Einleitung

Das européische Naturschutzrecht ist vor allem in der Habi-
Abbildung 1: Eine Reihe von Urteilen des Europdischen Ge- tatrichtlinie? und der Vogelschutzrichtlinie ® niedergelegt. Es
richtshofes, unter anderem auch gegen Deutschland, erfordert beruht auf zwei Sdulen, dem Gebietsschutz und dem Arten-
eine Neuregelung von entscheidenden Teilen des Artenschutzes schutz. Lange Zeit hatte es den Anschein, fiir Arten gelte ein

im Bundesnaturschutzgesetz. (Foto: W. Joswig) Schut e d llem die Nutzer d

. . senges Schutzregime®, das vor allem die er der ge-
Figure 1: Changes in the Federal Nature Conservation Act for h'g Au Z1e8 St )4 Vb hihre B 111(2 f gl
species protection are necessary due to a series of judgements ~ SChutzten Arten, meist Jager, aber auch ihre Bekampfung als

passed by the European Court of Justice against Germany and ~ Schddlinge angeht.¥ Ausgangspunkt fiir dieses Verstindnis
other countries. (Photo: W. Joswig) war die Vogelschutzrichtlinie, die die absichtliche Beein-

Der Verfasser ist Mitarbeiter im Kabinett der Generalanwaltin Juliane Kokott am EuGH. Eine kinftige dienstliche Befassung mit Fragen des deut-
schen Naturschutzrechts ist unwahrscheinlich. Der hier gegentiber der Erstveréffentlichung (NuR 2007, 642 ff.) in gekUrzter u. aktualisierter Form
veroffentlichte Beitrag beruht auf Vortrdgen auf den Tagungen ,Artenschutz im Wandel“ vom 24.4.2007 in Osnabriick und ,,Europaischer und
nationaler Artenschutz in der Planungspraxis® vom 19.9.2007 in Laufen. Er gibt ausschlieBlich die personliche Auffassung des Verfassers wieder.
Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21.5.1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensraume sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen, ABI.
L 206, S. 7.

Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2.4.1979 (iber die Erhaltung der wild lebenden Vogelarten, ABI. L 103, S. 1.

Vgl. die Schlussantrége der Generalanwaltin KOKOTT v. 15.12.2005 - C-221/04, Slg. 2006, | 4515, Nr. 38 (Kommission/Spanien - Schlingen-
jagd). Siehe bereits das Urt. v. 17.12.1987 — 412/85, Slg. 1987, 3503, Rdnrn. 14 f. (Kommission/Deutschland): Die Absicht der Bodennutzung,
z.B. in der Landwirtschaft, schlieBt nicht aus, zugleich im Sinne von Artikel 5 der Vogelschutzrichtlinie Végel absichtlich zu téten oder zu fan-
gen, ihre Nester und Eier absichtlich zu zerstoéren oder zu beschadigen sowie sie absichtlich zu stéren.

2)

«

p)

ANLIEGEN NATUR 31. Jahrgang/2007 - Heft 2 31



Artenschutz in der Rechtssprechung des Europaischen Gerichtshofs

trachtigung aller europdischen Vogel untersagt bzw. dafiir ei-
ne Rechtfertigung verlangt. Selbst dieses enge Schutzregime
war und ist durchaus kontrovers. Das zeigt sich insbesonde-
re an den vielen jagdrechtlichen Fillen® und an den Verfah-
ren wegen Umsetzungsmingeln.®

Brisant” wird der europdische Artenschutz aber vor allem da-
durch, dass der Gerichtshof seine Regelung in der Habitat-
richtlinie keineswegs eng versteht, sondern vielmehr in einem
sehr viel umfassenderen und strengen Sinn. Nachfolgend soll
die Entwicklung dieser Rechtsprechung nachgezeichnet wer-
den. In ihrem Licht werden Elemente der Anleitung der Kom-
mission zum Artenschutz,® des ersten Gesetzes zur Ande-
rung des Bundesnaturschutzgesetzes? und der jiingeren deut-
schen Rechtsprechung!'? kritisch gewiirdigt.

Il. Die artenschutzrechtlichen Verbote auf Basis
des Caretta-Urteils

Den Grundstein der Rechtsprechung zu den artenschutz-
rechtlichen Verboten bildet das Urteil zur unechten Karett-
schildkrote, Caretta caretta!V In diesem Fall bestand offen-
sichtlich Handlungsbedarf, um den Fortbestand einer Art zu
sichern, die sicherlich in besonderem Mafle geeignet ist, die
Sympathie des Betrachters zu wecken. Sie nutzt im Mittel-
meer nur noch einige wenige Strande zur Fortpflanzung. Die
wichtigsten Strinde der EU-15 befinden sich in der Bucht
von Laganas auf der griechischen Insel Zakynthos.

Die Nutzung dieser Strinde als Brutplatz der Schildkrdte
wird beeintrdchtigt, wenn am Strand Mopeds verkehren, sich
dort Liegestiihle und Sonnenschirme befinden sowie illegale
Bauwerke errichtet werden und im vorgelagerten Meeresge-
biet Tretboote und andere kleine Boote fahren. Alle diese
Tétigkeiten waren daher durch Verbotsschilder untersagt. Da
die Kommission bei Besuchen der Insel feststellte, dass die-
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se Stoérungen trotzdem in groem Umfang stattfanden, erhob
sie eine Klage auf Feststellung, dass Griechenland Art. 12
Abs. 1 der Habitatrichtlinie verletzt habe.

Der Gerichtshof stellte einen doppelten Verstol3 gegen Art. 12
Abs. 1 Buchst. b und d der Habitatrichtlinie fest: Die rechtli-
chen SchutzmafBnahmen vor Ort reichten grundsétzlich nicht
aus,'? insbesondere hatte Griechenland es aber auch ver-
sdumt, die Storung der Schildkrdten durch touristische Akti-
vititen und die Verschlechterung ihrer Brutpldtze zu unter-
binden.!?

A - Absicht

Mit diesem Urteil relativierte der EuGH den Begriff der Ab-
sicht. Er hat bereits den Umstand, dass trotz Verbotsschildern
und Hinweisen auf das Vorhandensein von Gelegen ge-
schiitzter Meeresschildkréten auf einem Sandstrand Mopeds
verkehren und dass im Meeresgebiet der betreffenden Strén-
de Tretboote und kleine Boote vorhanden sind, als absichtli-
che Stérung im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Buchst. b der Richt-
linie angesehen.'® Dies wire jedoch ausgeschlossen, wenn
Absicht einen auf die Stdrung gerichteten Willen vorausset-
zen wiirde. Es ist kaum anzunehmen, dass die Touristen auf
Zakynthos mit ihren Aktivitdten Schildkroten storen wollten.
Wie der Gerichtshof schliefilich in einem Urteil zur Schlin-
genjagd klarstellte, reicht es, wenn die Beeintrdchtigung ei-
ner geschiitzten Tierart in Kauf genommen wird.'> Im Ergeb-
nis ist ihm zuzustimmen, da die Habitatrichtlinie ein strenges
Schutzsystem fiir die geschiitzten Arten fordert. Ein Schutz-
system, das die Totung, den Fang oder die Storung der Arten
von gemeinschaftlichem Interesse nur bei wenigen, direkt auf
diese Arten ausgerichteten Handlungen untersagt, es aber
zuldsst, dass die Schadigung dieser Arten bei einer Vielzahl
anderer Handlungen bewusst in Kauf genommen wird, kann
nicht als ,,streng® bezeichnet werden.'®

9 EuGH Urt. v. 17.1.1991 - C-157/89, Slg. 1991, |-57 (Kommission/Italien - Jagdzeiten); Urt. v. 19.1.1994 — C-435/92, Slg. 1994, |-67 (Association

6)

=1

16)

pour la protection des animaux sauvages u.a.), Urt. v. 7.3.1996 — C-118/94, Slg. 1996, I-1223 (Associazione italiana per il WWF u.a.), Urt. v.
7.12.2000 - C-38/99, NuR 2001, 207 (Kommission/Frankreich - Jagdzeiten); Urt. v. 16.10.2003 - C-182/02, Slg. 2003, 1-12105 (Ligue pour la
protection des oiseaux u.a.); Urt. v. 9.12.2004 — C-79/03, NuR 2006, 95 (Kommission/Spanien - Parany); Urt. v. 9.6.2005 — C-135/04, Slg. 2005,
I-5261 (Kommission/Spanien - Contrapasa), Urt. v. 15.12.2005 — C-344/03, Slg. 2005, |-11033 (Kommission/Finnland - Frihjahrsjagd auf
Wasservogel) und Urt. v. 8.6.2006 — C-60/05, NuR 2007, 196 (WWF ltalia u.a.) sowie zuletzt den Beschl. v. 19.12.2006 - C-503/06 im einst-
weiligen Rechtsschutz (Kommission/Italien - Starenjagd, nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht).

EuGH Urt. v. 8.7.1987 — 247/85, Slg. 1987, 3029 (Kommission/Belgien), Urt. v. 8.7.1987 - 262/85, Slg. 1987, 3073 (Kommission/Italien), Urt. v.
13.10.1987 - 236/85, Slg. 1987, 3989 (Kommission/Niederlande 1), Kommission/Deutschland (Fn. 4), Urt. v. 27.4.1988 — 252/85, Slg. 1988,
2243 (Kommission/Frankreich), Urt. v. 15.3.1990 - 339/87, Slg. 1990, 1-851 (Kommission/Niederlande Il) sowie die Schlussantrdge der
Generalanwaltin KOKOTT v. 11.1.2007 - C-507/04, noch nicht in der amtlichen Sammlung verbffentlicht, (Kommission/Osterreich).

Siehe die heftige Kritik von Klaus-Peter DOLDE, Europarechtlicher Artenschutz in der Planung, NVwZ 2007, 7 (insbesondere 11).

Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest under the Habitats Directive, 92/43/EEC, endgiltige
Fassung, Stand Februar 2007, http://forum.europa.eu.int/Public/irc/env/species_protection/library?l=/commission_guidance/final-comple-
tepdf/_EN_1.0_&a=d.

BGBI. 2007 |, 2873 ff. Vorbereitend dazu Stefan Litkes, Anpassungserfordernisse des deutschen Artenschutzrechts, ZUR 2006, 513.

Vgl. insbesondere die Urt. des BVerwG v. 16.3.2006 - 4 A 1075.04, NuR 2006, 766 (Flughafen Schonefeld) und v. 21.6.2006 — 9 A 28.05, NuR
2006, 779 (Ortsumfahrung Stralsund).

EuGH Urt. v. 1.1.2002 - C-103/00, NuR 2004, 596 (Kommission/Griechenland - Caretta caretta).
Urt. Caretta caretta (Fn. 11, Rdnrn. 26 ff.).

Urt. Caretta caretta (Fn. 11, Rdnr. 36).

Urt. Caretta caretta (Fn. 11, Rdnr. 36).

Urt. v. 18.5.2006 — C-221/04, NuR 2007, 261, Rdnr. 71 (Kommission/Spanien - Schlingenjagd). Kritisch Bernhard STUER/Gabriela BAHR,
Artenschutz in der Fachplanung, DVBI. 2006, 1155 (1160 f.), vgl. Roman GOTZE/Sebastian STEECK, Artenschutz und Infrastruktur — Bericht
Uber das Symposion des Institutes fir Umwelt- und Planungsrecht der Universitat Leipzig am 16.5.2006, DVBI. 2007, 32 (33), zust. dgg. Katrin
VOGT, Die Anwendung artenschutzrechtlicher Bestimmungen in der Fachplanung und der kommunalen Bauleitplanung, ZUR 2006, 21 (22).

Schlussantrage der Generalanwaltin KOKOTT zum Fall Schlingenjagd (Fn. 4, Nr. 50) und Peter FISCHER-HUFTLE, Zur ,absichtlichen* Be-
eintrachtigung europarechtlich geschiitzter Arten, NuR 2005, 768 (770).
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Die praktische Konsequenz eines so weit verstandenen Be-
griffs der Absicht ist, dass der Artenschutz nicht nur von den-
jenigen zu beachten ist, die den geschiitzten Tieren mit Wis-
sen und Wollen nachstellen, d.h. von den Jagern, Schadlings-
bekdmpfern und Tierquélern. Eine Schidigung nehmen sehr
viel weitere Kreise in Kauf. Zu denken ist z.B. an bestimmte
land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Aktivitdten, aber
auch an naturverbrauchende Vorhaben. In diesem Zusammen-
hang gewinnen Aufkldrungsmafinahmen vor Ort zusitzliche
Bedeutung. Wer trotz Hinweisen auf die Gefahrdung von ge-
schiitzten Arten diese schidigt, wird sich kaum noch damit
verteidigen konnen, die Beeintrachtigung sei nicht absicht-
lich erfolgt.

B - Stérung

Im Gegensatz zu den Begriffen des Fangs und der Totung
von Exemplaren der geschiitzten Arten nach Art. 12 Abs. 1
Buchst. a der Habitatrichtlinie ist die Auslegung des Begriffs
der Storung nach Art. 12 Abs. 1 Buchst. b nicht unproblema-
tisch, insbesondere weil er potenziell sehr weit reicht. Da Art.
12 Abs. 1 Buchst.b der Habitatrichtlinie aber nicht ausdriick-
lich die Storung einzelner Tiere untersagt, sondern nur die
Stérung von Arten, ist es vermutlich moglich, den Begriff der
Storung durch ein de minimis Kriterium zu beschrénken,!”
doch kann man fiir die einzelne Stérung regelméfig kaum an
den Erhaltungszustand ankniipfen. Dadurch wiirden insbe-
sondere kumulative Stérungen unzureichend beriicksichtigt,
die in ihrer Gesamtheit den Erhaltungszustand beeintrachtigen
konnen, fiir sich alleine jedoch jeweils unerheblich sind.

Diese Uberlegungen zur Umsetzung des Storungsbegriffs blei-
ben allerdings an seiner Oberfliche. Sein Wirkungspotenzial
wird bei einem Gedankenexperiment deutlich: Der Arten-
schutz untersagt nach gingiger Lesart nicht die Zerstorung
von Lebensrdumen, jedenfalls soweit es sich nicht um Fort-
pflanzungs- und Ruhestétten handelt. Werden Lebensrdume
allerdings zerstort oder beeintrdchtigt, wiahrend sich die ge-
schiitzten Arten dort authalten, so diirfte regelméBig eine ver-
botene Storung eintreten. Selbst wenn die Arten wihrend des
Eingriffs abwesend sind, diirfte er mittelbar eine Stérung be-
wirken, da sie bei ihrer Riickkehr den Lebensraum nicht mehr
wie zuvor nutzen konnen. Es kann ndmlich kaum einen Un-
terschied machen, ob man Tiere etwa durch Larm vertreibt,
wenn sie auftauchen, oder durch die Beseitigung der Elemen-
te, auf die sie angewiesen sind. Der Erstreckung auf beliebi-
ge —nur gelegentlich genutzte — Lebensrdume wird allerdings
die Notwendigkeit einer Stérung der Art einen Riegel vor-
schieben. Die Storung einer Art diirfte bei der Beeintréchti-
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gung ihrer Lebensrdume erst dann erreicht werden, wenn die-
se Rdume fiir den weiteren Bestand eines Vorkommens not-
wendig sind.

Diese Reichweite erreicht der Storungsbegriff allerdings nur
aufgrund des weiten Absichtsbegriffs. Wiirden nur zielge-
richtete Storungen erfasst, so wéren die meisten menschli-
chen Aktivititen grundsétzlich nicht betroffen. Reicht die
bloBe Inkaufnahme, so ist die verbotene Stoérung sehr viel
eher erreicht.

C - Fortpflanzungs- und Ruhestatten

Mit der Relativierung des Begriffs der Absicht verlor eine
andere Kontroverse um die Reichweite des Artenschutzes
nach der Habitatrichtlinie an Bedeutung. Nach Art. 12 Abs. 1
Buchst. d der Habitatrichtlinie muss jede Beschadigung oder
Vernichtung der Fortpflanzungs- oder Ruhestitten von Tier-
arten nach Anhang IV Buchst. a verboten werden. Dieses
Verbot kann bereits nach seinem Wortlaut unzweifelhaft je-
dermann treffen, nicht nur diejenigen, die den geschiitzten
Arten zielgerichtet nachstellen. Die Kommission bestand ge-
geniiber den Mitgliedstaaten, insbesondere Deutschland, dar-
auf, dass dem Wortlaut entsprechend im Unterschied zu den
anderen Verboten des Tétens, des Fangens oder des Storens
nicht nur absichtliches Verhalten erfasst wird. Deutschland
vertrat demgegeniiber die Auffassung, der Begriff der Absicht
sei einfach vergessen worden und miisse hinzugedacht wer-
den. Diesen Streit entschied der Gerichtshof schlieBlich zu-
gunsten der Kommission.'®

Was Fortpflanzungs- und Ruhestitten sind, hat der Gerichts-
hof bislang noch nicht vertieft untersucht. Dies diirfte grund-
satzlich eher eine fachliche als eine rechtliche Frage sein.
Aus Anlass eines Beschlusses des OVG Magdeburg'® sei al-
lerdings darauf hingewiesen, dass die Strinde von Zakynthos
nur im Sommer durch die Schildkréten als Fortpflanzungs-
stitten genutzt werden. Trotzdem sah der EuGH im Vorhan-
densein von Bauwerken eine Beschédigung oder Vernichtung
von Fortpflanzungstitten.20 Ahnlich lag es im Verfahren ge-
gen Irland, wo die Zerstorung von Fledermausquartieren als
Verletzung des Artenschutzes angesehen wurde.?) Anders als
das OVG Magdeburg unter Berufung auf eine dltere Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts?? in Bezug auf die
Winterquartiere von Fledermiusen offenbar meint, sind da-
her Fortpflanzungs- und Ruhestétten auch dann geschiitzt,
wenn sie gerade nicht genutzt werden. Anders diirfte es bei
nur potenziellen oder ehemaligen — d.h. definitiv nicht mehr
genutzten — Stétten sein.??)

M Vgl. die Anleitung der Kommission (Fn. 8, S. 37 f. Art. 12, Nr. 37 ff.) und den Beschluss OVG Munster v. 13.7.2006 - 20 D 80/05.AK, NuR 2007,

48, Rdnr. 96 (Verkehrsflughafen Minster/Osnabriick).

8) EuGH, Urt. v. 20.10.2005 - C-6/04, Slg. 2005, 1-9017, Rdnr. 79 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Urt. v. 10.1.2006 — C-98/03, NuR 2006,
166, Rdnr. 55 (Kommission/Deutschland) und Urt. v. 11.1.2007 — C-183/05, ZUR 2007, 305, Rdnr. 47 (Kommission/Irland).

9 OVG Magdeburg, Beschl. v. 10.1.2006 - (2 M 177/05, n.v.).
200 Urt. Caretta caretta (Fn. 11, Rdnr. 38.).

2 Urt. Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnrn. 35 £.,) iVm. mit den dort in Bezug genommenen Schlussantragen von Generalanwalt LEGER v. 21.9.2006
in dieser Sache (noch nicht in der amtlichen Slg. veréffentlicht, Nrn. 52 ff.).

22 BVerwG Urt. v. 11.1.2001 - 4 C 6.00, BverwGE 112, 321 (Polizeirevier). Diese Entscheidung betraf keine Quartiere von Arten, die durch die
Habitatrichtlinie geschiitzt werden. Die missversténdlichen Passagen kénnten auf einem fehlerhaften Verstandnis des Begriffs Uberwinterungs-
platze in einer Kommentierung beruhen: zwar erfasst der Artenschutz nicht insgesamt die Uberwinterungslebensrdume geschutzter Arten,

wohl aber die Ruhestatten, wenn sie darin den Winter verbringen.

23 Dies scheint nach dem Urt. Ortsumfahrung Stralsund (Fn. 10, Rdnr. 43) nunmehr auch die Auffassung des BVerwG zu sein.
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Da der Schutz von Fortpflanzungs- und Ruhestétten somit re-
lativ weit reicht, besteht ein grofles Interesse daran, ihn prak-
tikabler zu gestalten. Die Kommission entwickelt dazu in ih-
rer Anleitung den Gedanken der fortdauernden 6kologischen
Funktionalitét (continued ecological functionality — CEF).29
Wie im Gebietsschutz?® sollen schadensverhindernde
MalBnahmen eine Beeintrichtigung ausschlieen. Der neue
§ 42 Abs. 5 Sitze 2 bis 4 BNatSchG greift diesen Gedanken
fiir Vorhaben auf.

Hinweise des Gerichtshofs liegen dazu noch nicht vor. Es ist
daher Vorsicht geboten. Ausgleichsmafinahmen sind prinzipi-
ell im Vergleich mit dem unbeeintrachtigten Fortbestand von
Vorkommen die schlechtere Losung.2% Selbst wenn man Aus-
gleichsmaBinahmen beim Artenschutz eine eigene Funktion
zuerkennt, so sollte dies im Rahmen der Ausnahmeregelung
geschehen, die zumindest sicherstellt, dass die Alternativen
zum Eingriff gepriift werden. Wie noch anzusprechen ist, fin-
den Ausgleichsmafinahmen dort ihren Anwendungsbereich
bei der Gewihrleistung des Erhaltungszustands der betroffe-
nen Arten.?”

Fiir die Kommission fehlt es bereits an einer Verschlechterung
von Fortpflanzungs- und Ruhestitten, wenn etwaige Beein-
trachtigungen durch positive Mafnahmen ausgeglichen wer-
den, so dass die Stitte anschliefend ihre 6kologische Funktion
weiterhin ausfiillt. Die Kommission ldsst in diesem Zusam-
menhang sogar die Schaffung neuer Habitate innerhalb der
betroffenen Stitte zu.?® Der Ansatz erscheint verniinftig und
diirfte mit den Geist und Zweck der Richtlinie?” tibereinstim-
men, jedenfalls soweit nicht die Grenze zwischen schadens-
verhindernden und schadensausgleichenden Mafinahmen tiiber-
schritten wird.’® Dies ist bei der Schaffung neuer Habitate
zweifelhaft.

In der Fassung der jiingsten Anderungen nihert sich der Ge-
setzesentwurf diesem Modell an. Positiv ist zu vermerken,
dass vorgezogene Mafinahmen ausdriicklich ermdglicht wer-
den (§ 42 Abs. 5 Satz 3 BNatschGE). Damit kann eine vorii-
bergehende Verschlechterung ausgeschlossen werden.
Zweifelhaft ist allerdings, ob die Grenze zwischen schadens-
verhindernden und schadensausgleichenden Mafinahmen re-
spektiert wird, wenn es ausreicht, dass die 6kologische Funk-
tion der Fortpflanzungs- oder Ruhestétten im rdumlichen Zu-
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sammenhang weiterhin erfiillt wird. Das konnte als Ausnah-
me aufgrund lokaler Ausgleichsmafinahmen verstanden wer-
den.

Unverstindlich ist, wodurch eine Ausdehnung dieser Aus-
nahme auf die Verbote der Totung, der Verletzung und des
Fangs nach Satz 2 gerechtfertigt werden soll. Danach sollen
bei der Moglichkeit weiterer Erfiillung der 6kologischen
Funktion der Stitte mit dem Eingriff einhergehende unver-
meidbare Beeintrachtigungen nicht gegen diese Verbote ver-
stofen. Aus einer eventuell erlaubten Beschddigung von Fort-
pflanzungs- und Ruhestitten zu schliefen, dass Exemplare
der Art zugleich ohne weitere Voraussetzung getdtet oder ge-
fangen werden diirfen, ist nicht zulédssig. Nach der Richtlinie
diirfte es vielmehr nétig sein, fiir die unvermeidbaren Beein-
trachtigungen — z.B. das Einfangen von Exemplaren in den
betroffenen Teilen der Stétte — in die Priifung einer Ausnah-
megenehmigung einzutreten.’!

D - Zulassungsverfahren

Welche Konsequenzen der Begriff der Absicht fiir behordli-
che Zulassungsentscheidungen hat, war bisher nur am Rande
Gegenstand von Urteilen des Gerichtshofs. Die im Urteil Ca-
retta erwahnten Bauwerke waren offenbar illegal errichtet
worden.*?

Der Gerichtshof hat die Klage zur Schlingenjagd im Wesent-
lichen deshalb abgewiesen, weil die Kommission die Anwe-
senheit von moglicherweise gefiahrdeten Fischottern nicht
ausreichend nachgewiesen hat und daher auch nicht bewiesen
hat, dass den Behorden, als sie die streitige Genehmigung fiir
die Fuchsjagd erteilten, bekannt war, dass sie damit mogli-
cherweise den Fischotter in Gefahr brichten.’® Diese For-
mulierungen sollten nicht dahingehend verstanden werden,
dass die Présenz geschiitzter Arten mit absoluter Sicherheit
nachzuweisen ist. Vielmehr diirfte es entscheidend sein, dass
die Behorden nicht von der Méglichkeit — dem Risiko — ei-
ner Gefdhrdung ausgehen mussten. Wenn diese Moglichkeit
tatsdchlich besteht, diirfte sie weitere Ermittlungspflichten
auslosen.’?

Dafiir spricht insbesondere der Konformitétsfall gegen Ir-
land. Er hatte u.a. genchmigte Vorhaben zum Gegenstand,
welche trotz Beeintrichtigungen und Stérungen von ge-
schiitzten Arten durchgefiihrt wurden. Diese Projekte sah der

24 Anleitung der Kommission (Fn. 8, S. 47 f. Art. 12, Nrn. 72 ff.).

25 Christoph SOBOTTA, Die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 6 der Habitatrichtlinie, ZUR 2006, 353 (358, mwN.).
28 \/gl. die Schlussantrége der Generalanwaltin KOKOTT v. 27.4.2006 - C 239/04, Slg. 2006, | 10183, Nr. 35 (Kommission/Portugal - Castro Verde).

27 BVerwG Schonefeld (Fn. 10, Rdnr. 571), dem folgend der Beschl. des OVG Minster v. 23.3.2007 — 11 B 916/06.AK, NuR 2007, 360, Rdnrn.
71 ff. (A 33) und das Urt. des OVG Koblenz v. 25.4.2007 — 8 C 10751/06.0VG, NuR 2007, 557, Rdnrn. 57 ff. (Ortsumgehung Jockgrim) sowie
Martin GELLERMANN, Artenschutzrecht im Wandel, NuR 2007, 161 (165) und Martin GELLERMANN/Matthias SCHREIBER, Schutz wildle-
bender Tiere und Pflanzen in staatlichen Planungs- und Zulassungsverfahren, 2007, S. 58.

28 Anleitung der Kommission (Fn. 8, S. 47 f. Art. 12, Nr. 74).
29 Vgl. Urt. Kommission/Vereinigtes Konigreich (Fn. 18, Rdnr. 113).

30 Zweifelhaft insofern der Beschluss des OVG Luineburg v. 28.12.2006 - 7 MS 216/05, Juris, Rdnr. 89 (Ortsumfahrung Celle).

3) GELLERMANN (Fn. 26, 164 f.) und Frank NIEDERSTADT/Ellen KRUSEMANN, Die europarechtlichen Regelungen zum Artenschutz im Licht
des ,Guidance documents® der Européischen Kommission, ZUR 2007, 347 (350), jeweils zur urspriinglichen Fassung des Entwurfs.

32) Urt. Caretta caretta (Fn. 11, Rdnr. 8).
33) Urt. Schlingenjagd (Fn. 15, Rdnrn. 60 ff. und 73).

34 Vgl. die Schlussantrége der Generalanwaltin KOKOTT zum Fall Schlingenjagd (Fn. 4, Nr. 66).
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Gerichtshof ohne weitere Untersuchung der Einzelheiten als
Beleg dafiir an, dass das irische Recht den Artenschutz nicht
hinreichend gewihrleiste.>> Dies stiitzte er in einem Fall auf
den Umstand, dass nach einer Genehmigung durchgefiihrte
Untersuchungen eine Beeintridchtigung von Fledermausquar-
tieren belegten.’® Folglich muss zumindest die Gefahr einer
Beeintrichtigung von Fortpflanzungs- und Ruhestétten hin-
reichend aufgeklért werden. Zugleich spricht die argumenta-
tive Verkniipfung mit der Umweltvertraglichkeitspriifung in
diesen Fillen dafiir, dass die Priifung dem Artenschutz be-
sondere Aufmerksamkeit widmen muss.

E - Konkrete und kohéarente vorbeugende
MaBnahmen vor Ort

SchlieBlich ist auf einen weiteren Gesichtspunkt im Urteil
Caretta caretta hinzuweisen, der bislang nicht die notige
Aufmerksamkeit erfihrt, aber fiir die Durchsetzung der ar-
tenschutzrechtlichen Verbote von zentraler Bedeutung ist.
Was das Fehlen eines wirksamen rechtlichen Schutzregimes
fiir die Schildkréte angeht, konnte man denken, dass es aus-
reichen wiirde, eine allgemeine Regelung zu erlassen, die —
dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 folgend — die verschiedenen
dort genannten Formen der Beeintrichtigung untersagt und
angemessene Sanktionen fiir Verstofe vorsieht. Darum ging
es in diesem Fall jedoch nicht. Vielmehr beanstandete der Ge-
richtshof, dass verschiedene bereits vom griechischen Staats-
rat empfohlene konkrete Maflnahmen zum Schutz des Ge-
biets einschlieBlich der Einfiihrung eines Gebietsschutzes fiir
das Fortpflanzungsgebiet nicht rechtzeitig erfolgt seien.’”

Die Konsequenz aus diesen Feststellungen zog der EuGH in
einem nachfolgenden Urteil zur Milosviper, einer endemi-
schen Art der gleichnamigen Insel, die in den Anhéngen II
und IV Buchst.a der Habitatrichtlinie aufgefiihrt ist. Nach die-
sem nur auf Franzdsisch und Griechisch vorliegenden Urteil
setzt das strenge Schutzsystem den Erlass kohdrenter und ko-
ordinierter vorbeugender Mafinahmen voraus.’® Auch in die-
sem Fall fehlte es an konkreten Schutzmafinahmen vor Ort.

Vertieft hat der Gerichtshof diesen Ansatz schlie8lich in dem
Urteil gegen Irland. Alle in Irland vorkommenden Tierarten
des Anhangs IV miissen danach gemif3 Art. 12 Abs.1 der Ha-
bitatrichtlinie angemessen iiberwacht werden.>® Beanstandet
wurden insofern insbesondere das Fehlen von Artenaktions-
pldnen*” und das Fehlen erforderlicher Informationen tiber
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mehrere in Anhang IV Buchst.a der Richtlinie 92/43 aufge-
fithrte Arten einschlieBlich der Kenntnis iiber ihre Ruhe- und
Fortpflanzungsstitten sowie ihre moglichen Bedrohungen.*!

Art. 12 Abs. 1 der Habitatrichtlinie verpflichtet die Mitglied-
staaten somit dazu, die Vorkommen der geschiitzten Tierarten
zu ermitteln*? und vor Ort, insbesondere an den Fortpflan-
zungs- und Ruhestitten, kohédrente und koordinierte vorbeu-
gende Mallnahmen zu treffen. Entsprechende Pflichten fiir die
geschiitzten Pflanzenarten nach Art. 13 wéren nur konsequent.
Vermutlich ist dabei ein differenziertes Vorgehen nach Mal-
gabe der artspezifischen Charakteristika geboten. Die Vor-
kommen seltener Arten sollten moglichst vollstandig ermit-
telt werden, wihrend man sich bei weit verbreiteten Arten
auf wichtige Vorkommen und Hinweise beschrénken kann, in
welchen Lebensrdume die Art typischerweise zu finden ist.

Diese Verpflichtungen drangen sich zwar angesichts des Wort-
lauts von Art. 12 nicht unbedingt auf, doch verlangt bereits
Art. 11 die Uberwachung des Erhaltungszustands der Arten
von gemeinschaftlichem Interesse, was im Licht von Art. 12
Abs. 1 die Anforderungen des Gerichtshofs einschlieen sollte.
Dariiber hinaus sind die so gewonnenen Informationen so-
wohl fiir die wirksame Anwendung der artenschutzrechtli-
chen Verbote als auch fiir die Gewédhrung etwaiger Ausnah-
men von zentraler Bedeutung.* Vorbeugende Malinahmen
vor Ort sind ebenfalls eine nahe liegende Konsequenz, wenn
das Schutzregime nicht nur streng, sondern auch wirksam
sein soll.

Ill. Ausnahmen

Die Ausnahmen zum strengen Schutzsystem nach Art. 16
Abs. 1 der Habitatrichtlinie sind ein Bereich, den der Ge-
richtshof erst in jlingster Zeit direkt angesprochen hat.

A - Allgemeines

Fest steht, dass Art. 16 der Habitatrichtlinie die Ausnahmen
erschopfend regelt.*) Da die Art. 12, 13 und 16 der Richtlinie
gemeinsam ein in sich stimmiges Regelungssystem zum
Schutz der Populationen der betroffenen Arten treffen, ver-
letzt jede mit der Richtlinie unvereinbare Ausnahme davon
sowohl die Verbote der Art. 12 oder 13 als auch die Ausnah-
mebestimmung des Art. 16.49 Allgemeine Ausnahmen fiir
rechtméBiges Verhalten*® oder fiir bestimmte Aktivitdten*”
sind unzuléssig.

35 Urt. Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnrn. 35 f.).

3 Dies wird deutlicher in den vom Gerichtshof in Bezug genommenen Schiussantragen von Generalanwalt LEGER (Fn. 21, Nrn. 52 ff.).
37 Urt. Caretta caretta (Fn. 11, Rdnr. 28). Vgl. auch die Anleitung der Kommission (Fn. 8, S. 28 ff., Art. 12, Rdnr. 19 ff.).
%) Urt. v. 16.3.2006 — C 518/04, nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rdnr. 16 (Kommission/Griechenland - (Milosviper - Vipera schwei-

zeri).
39 Urt. Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnrn. 30 ff.)
40 Urt. Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnrn. 14 ff.).
40 Urt. Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnrn. 19 ff.).

42 Tatsachlich werden mancherorts bereits Schritte in diese Richtung unternommen: Vgl. die in Hessen gesammelten Informationen Uber
Tierarten, http://www.hessen.de/irj/HMULV_Internet?cid=f917f4a5ae899ad41a1e9c0e984e9c2d.

43 So auch Tobias HELLENBROICH, Européisches und deutsches Artenschutzrecht, 2006, 78, 88 und 340; vgl. auch die Kritik von Rainer WOLF,
Artenschutz und Infrastrukturplanung, ZUR 2006, 505 (507 und 512) an den fehlenden Bestimmungen Uber eine Vertraglichkeitspriifung.

44 Vgl. Urt. Kommission/Vereinigtes Konigreich (Fn. 18, Rdnr. 111) und Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnr. 48).
45 Urt. Kommission/Vereinigtes Konigreich (Fn. 18, Rdnr. 112) und Kommission/Deutschland (Fn. 18, Rdnr. 66).

4 Vgl. Urt. Kommission/Vereinigtes Kdnigreich (Fn. 18, Rdnr. 113).
470 Vgl. Urt. Kommission/Irland (Fn. 18, Rdnrn. 44 ff.).
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Als Ausnahmeregelung ist Art. 16 der Habitatrichtlinie eng
auszulegen. Die Beweislast fiir das Vorliegen der fiir jede Ab-
weichung erforderlichen Voraussetzungen trifft die Stelle, die
iiber sie entscheidet. Daher miissen die Mitgliedstaaten sicher-
stellen, dass jeder Eingriff, der die geschiitzten Arten betrifft,
nur auf der Grundlage von Entscheidungen genehmigt wird,
die mit einer genauen und angemessenen Begriindung verse-
hen sind, in der auf die in Art. 16 Abs. 1 genannten Griinde,
Bedingungen und Anforderungen Bezug genommen wird.*))
Solche Entscheidungen fehlen naturgemél3, wenn die Aus-
nahme bereits in den Tatbestand einer Umsetzungsregelung
integriert wird.

Schon daher ist zu bezweifeln, dass die Ausnahme nach § 42
Abs. 4 BNatschG fiir die land-, forst- und fischereiwirtschaft-
liche Bodennutzung, soweit sie der guten fachlichen Praxis
entspricht, Art. 16 der Habitatrichtlinie geniigt. Dies wiirde
nidmlich voraussetzen, dass die gute fachliche Praxis Aus-
nahmeentscheidungen im Sinne von Art. 16 Abs. 1 trifft.
Dafiir ist bislang nichts ersichtlich.*”

B - VerhaltnismaBigkeit

Beziiglich der meisten einzelnen Grundlagen fiir eine Aus-
nahme und die Alternativenpriifung kann auf die Rechtspre-
chung zu gleich lautenden Ausnahmen im Vogelschutz oder
zu Art. 6 Abs. 4 der Habitatrichtlinie zuriickgegriffen wer-
den.”® Es bietet sich an, sie als Auspriagung des Prinzips der
VerhéltnismaBigkeit zu verstehen und anzuwenden.>V

Folglich ist zunichst das Ziel der MaBnahme zu bestimmen.
Es kann die MaBinahme nur rechtfertigen, wenn es minde-
stens einem der Ausnahmegriinde zugeordnet werden kann,
d.h. wenn die Mainahme geeignet ist, einen der dort genann-
ten Zwecke zu erreichen.

Selbst wenn eine solche Zuordnung moglich ist, darf die
MafBnahme nicht durchgefiihrt werden, wenn ihr Ziel mit we-
niger einschneidenden Mitteln erreicht werden kann, also
durch eine anderweitige zufrieden stellende Losung im Sin-
ne von Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie. Beim Gebietsschutz hat
der EuGH klargestellt, dass das Fehlen von Alternativen nach-
zuweisen ist.’? Dieser Nachweis ist jedenfalls dann misslun-
gen, wenn Losungen nicht untersucht wurden, die nicht von
vornherein ausgeschlossen werden konnen, selbst wenn sie
gewisse Schwierigkeiten und Nachteile bei der Zielverwirk-
lichung mit sich gebracht hitten.> Diese Uberlegungen soll-
ten auch beim Artenschutz gelten.

Christoph SOBOTTA

Zufrieden stellend ist eine andere Losung allerdings nicht
nur, wenn sie die Ziele der Ausnahme genauso gut erreichen
wiirde, sondern auch, wenn die verursachten Nachteile der
Ausnahme auf3er Verhdltnis zu den angestrebten Zielen stehen
wiirden und die andere Losung ein angemessenes Verhiltnis
gewidhrleisten wiirde. Moglicherweise sind daher Abstriche
bei der Zielverwirklichung — z.B. héhere Kosten oder Um-
wege bei Infrastrukturvorhaben — in Kauf zu nehmen.> Dies
ist der abschlieende Teil der VerhéltnismaBigkeitspriifung,
die so genannte Angemessenheit oder VerhdltnismaBigkeit im
engeren Sinne.

Diese Elemente fehlen bei der in § 42 Abs. 4 Sitze 2 bis 4
BNatschG vorgesehenen Ausnahme fiir die land-, forst- und
fischereiwirtschaftliche Bodennutzung. Allein der giinstige
Erhaltungszustand, auf den noch einzugehen ist, findet Er-
wiahnung, nicht aber die Alternativenpriifung und die Griin-
de fiir eine Ausnahme. Richtig ist, dass eine den Artenschutz
angemessen beriicksichtigende gute fachliche Praxis in Ver-
bindung mit konkreten Maflnahmen vor Ort wichtige An-
haltspunkte fiir den SorgfaltsmaBstab beim Schutz von Fort-
pflanzungs- und Ruhestitten enthalten kénnen. Gerade fiir die
Frage der Inkaufnahme einer Beeintrichtigung, die nur im
Fall der Absicht untersagt ist, konnen sie eine Rolle spielen.
Die Nichtanwendung der Schutzbestimmungen diirfte jedoch
zu weit gehen.>)

Auch die Regelung des § 42 Abs. 5 Sétze 2 bis 4 BNatSchG
zu MaBinahmen zur Sicherung der fortdauernden 6kologischen
Funktion ldsst die Voraussetzungen einer Ausnahme nach Art.
16 der Habitatrichtlinie vermissen. Der Verweis auf die Ein-
griffsregelung nach § 19 BNatSchG oder Mafinahmen nach
dem Baugesetzbuch vermag diesen Mangel nicht zu heilen,
da dort weder die Ausnahmegriinde noch die Alternativen-
priifung hinreichend berticksichtigt sind.

C - Verweilen in einem glinstigen Erhaltungszustand
Schwierig ist im Rahmen der Ausnahmeregelung vor allem
die ,,Bedingung, dass die Populationen der betroffenen Art in
ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmere-
gelung ohne Beeintriachtigung in einem giinstigen Erhaltungs-
zustand verweilen®. Nimmt man Art. 16 der Habitatrichtlinie
beim Wort, so erweist sich dieses Merkmal als uniiberwindli-
che Abwagungsschranke. Bei ungiinstigem Erhaltungszustand
wiirde sich jeder Eingriff verbieten.>®

48 Urt. v. 14.6.2007 — C-342/05, NuR 2007, 477, Rdnr. 25 (Kommission/Finnland — Wolfsjagd).
49 Vgl. das Urt. Kommission/Deutschland (Fn. 18, Rdnrn. 64 ff.) im Hinblick auf das Pflanzenschutzrecht.
50 Anleitung der Kommission (Fn. 8, S. 51, Art. 16, Rdnr. 4), GELLERMANN/SCHREIBER (Fn. 27, S. 72 mwN.).

52 Urt. v. 26.10.2006 — C-239/04, NuR 2007, 30, Rdnr. 36 (Kommission/Portugal — Castro Verde).

53 Urt. Castro Verde (Fn. 52, Rdnr. 38).

)
)
)

51 Schlussantrage der Generalanwaéltin KOKOTT v. 30.11.2006 — C-342/05, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Nrn. 24 ff.).
)
)
)

549 Zum Gebietsschutz Urt. Castro Verde (Fn. 52, Rdnr. 38) und zum Vogelschutz die Urt. v. 12.12.1996 - C-10/96, Slg. 1996, | 6775, Rdnrn. 16
ff. und 24 ff. (Ligue royale pour la protection des oiseaux u. a.), Ligue pour la protection des oiseaux u. a. (Fn. 5, Rdnr. 16),
Kommission/Spanien (Contrapasa, Fn. 5, Rdnr. 19) sowie Kommission/Finnland (Frihjahrsjagd auf Wasservogel, Fn. 5, Rdnrn. 33 ff.).

55 Kritisch auch GELLERMANN (Fn. 27, 164). Die Anleitung der Kommission (Fn. 8, S. 31, Art. 12, Rdnr. 26) nimmt allerdings Beeintréchtigungen
in Kauf, solange der Erhaltungszustand der lokalen Population gewahrt bleibt.

%) Vgl. die Schlussantrdge der Generalanwéltin KOKOTT im Fall Wolfsjagd (Fn. 51, insbesondere Nrn. 41 ff.) und v. 11.1.2007 — C-508/04, noch
nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Nrn. 54 f. und 67 (Kommission/Osterreich).
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Der EuGH hat im finnischen Wolfsfall und im &sterreichi-
schen Konformitétsfall dazu Stellung genommen. Er stellte
einerseits fest, der giinstige Erhaltungszustand der Populatio-
nen der betreffenden Tierarten in ihrem natiirlichen Verbrei-
tungsgebiet sei eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Zu-
lassung der in dieser Vorschrift vorgesehenen Ausnahmen.>”
Andererseits lieB er Ausnahmen vom Verbot der Tétung unter
auBergewohnlichen Umstidnden weiterhin zu, wenn hinrei-
chend nachgewiesen ist, dass sie den ungiinstigen Erhaltungs-
zustand dieser Populationen nicht verschlechtern oder die
Wiederherstellung eines gilinstigen Erhaltungszustands nicht
behindern konnen.*® Der EuGH stiitzte seine Argumentation
auf das Ziel der Bewahrung eines giinstigen Erhaltungszu-
stands der betroffenen Wolfspopulation innerhalb ihres natiir-
lichen Verbreitungsgebiets. Es sei nicht auszuschlieen, dass
die Tétung einzelner Exemplare sich auf dieses Ziel nicht
auswirke. Eine Ausnahme wire in einem solchen Fall daher
fiir die betreffende Art neutral.

Im Vergleich zur strengen Auslegung der Bedingung des Ver-
weilens in einem giinstigen Erhaltungszustand erlaubt diese
Losung eine gewisse Flexibilitit. Sie ist allerdings nicht auf
die Erhaltung einer Population in einem bestimmten — gegebe-
nenfalls ungtinstigen — Erhaltungszustand beschrinkt. Viel-
mehr darf die Ausnahme bei ungiinstigem Erhaltungszustand
die Wiederherstellung eines giinstigen Erhaltungszustands
auch nicht behindern. Unklar bleibt, was die Formulierung
Hunter aulergewohnlichen Umstidnden® zu bedeuten hat.

Praktisch steht sie moglicherweise in Beziehung zu dem vom
Gerichtshof geforderten hinreichenden Nachweis der Neu-
tralitdt des Eingriffs. Er muss in der Entscheidung iiber die
Zulassung einer Ausnahme enthalten sein.> Hinsichtlich der
Anforderungen an einen solchen Nachweis bietet sich erneut
ein Blick zum Gebietsschutz an. Dort fordert der Gerichtshof
fiir den Nachweis des Ausbleibens nachteiliger Auswirkungen,
dass aus wissenschaftlicher Sicht — unter Beriicksichtigung
der besten einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse —
kein verniinftiger Zweifel daran bestehen darf, dass es keine
solchen Auswirkungen gibt.®® Diese Anforderungen sind auf-
grund von Erkenntnisliicken®) méglicherweise nur schwierig,
d.h. unter auBlergewdhnlichen Umsténden, zu erfiillen.

Entsprechend ist zu priifen, ob die Toétung einzelner Exem-
plare fiir einen ungiinstigen Erhaltungszustand der betroffe-
nen Population neutral sein wird. Zu denken wire insoweit an
individuenstarke Arten wie Amphibien. Méglicherweise fal-
len auch isolierte Individuen wie der Problembéar Bruno dar-
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unter, deren Fortpflanzung hdchst unwahrscheinlich wére. Es
ist zweifelhaft, dass im Fall der finnischen Wolfsjagd ein sol-
cher Nachweis moglich gewesen wiére.®? Finnland hat sich
darum auch nicht bemiiht.®> Der Gerichtshof hatte dariiber
jedoch nicht abschlieend zu befinden, da die Kommission
den Sachverhalt nicht ausreichend aufklérte.

Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung des Erhaltungszu-
stands ist die Population der betreffenden Art. Im Fall der fin-
nischen Wolfsjagd wurde dafiir der Bestand in ganz Finnland
herangezogen, insbesondere weil sich die vorliegenden wis-
senschaftlichen Untersuchungen darauf bezogen.®¥ Damit
diirfte der EuGH noch nicht entschieden haben, ob die Ver-
schlechterung des Erhaltungszustands einer lokalen Popula-
tion Eingriffen entgegensteht® oder ob lokale Vorkommen
mdglicherweise sogar vollstindig zerstort werden diirfen.o®
Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie wiirde allerdings weitge-
hend leer laufen, wenn es nicht moglich wire, den Erhal-
tungszustand lokaler Vorkommen zu beeintréchtigen. Da die
Richtlinie nach Art.2 Abs. 1 und 2 auf die Erhaltung der Ar-
ten im europdischen Gebiet der Mitgliedstaaten abzielt, gilt
es vielmehr, den Erhaltungszustand auf allen maBgeblichen
Beurteilungsebenen in den Blick zu nehmen und die Bedeu-
tung der lokalen Population sowie ihres Erhaltungszustands
in diesem Rahmen zu beurteilen. Wenn der Erhaltungszu-
stand insgesamt oder regional ungiinstig ist, lokal allerdings
giinstig, dann konnen selbst lokal neutrale Eingriffe fiir den
Erhaltungszustand nachteilig sein, wenn sie die Stirkung an-
derer Vorkommen durch den lokalen ,,Uberschuss® mindern.
Ist der Erhaltungszustand im weiteren Umbkreis dagegen giin-
stig und die Bedeutung des lokalen Vorkommens gering, so
mag eine lokale Beeintrichtigung zuldssig sein.

Die von einem ungiinstigen Erhaltungszustand aufgeworfenen
Probleme relativieren sich allerdings, wenn die Mitgliedstaa-
ten ihren Verpflichtungen, insbesondere im Hinblick auf koha-
rente und koordinierte vorbeugenden Maflnahmen nachkom-
men. Aufgrund dieser Maflnahmen sollte klar sein, in welchem
Erhaltungszustand die Art sich befindet und wo sie vorkommt,
d.h. wo Konflikte auftreten konnen. Anders als mdglicher-
weise heute noch, trifft der Konflikt mit dem Artenschutz ein
Projekt dann nicht {iberraschend in einem spéten Planungs-
stadium. Befindet sich die Art tatsdchlich in einem belegbar
ungiinstigen Erhaltungszustand, so diirfte es sehr viel leichter
sein, ihr Gewicht gegeniiber einem Vorhaben zur Geltung zu
bringen, als in einer Situation objektiver Unkenntnis, in der
nur punktuelle Vertraglichkeitspriifungen die Art zu Tage for-
dern. Befindet sich die Art dagegen insgesamt in einem giin-

57 Urt. v. 10.5.2007 - C-508/04, NuR 2007, 403, Rdnr. 115 (Kommission/Osterreich) und Kommission/Finnland (Wolfsjagd) (Fn. 48, Rdnr. 28).

%) Urt. Kommission/Finnland (Wolfsjagd) (Fn. 48, Rdnr. 29).
%9 Urt. Kommission/Finnland (Wolfsjagd) (Fn. 48, Rdnr. 31).

80) Urt. v. 7.9.2004 — C-127/02, NuR 2004, 788, Rdnr. 61, (Waddenvereniging und Vogelbeschermingsvereniging - Waddenzee).
&1 Vgl. zum Gebietsschutz BVerwG Urt. v. 17.1.2007 - 9 A 20.05, NuR 2007, 336, Abschnitte 1.1 (Rdnr. 37) und 1.11 (Rdnrn. 63 ff.) (West-

umfahrung Halle).

62 Vgl. die Schlussantrage der Generalanwaltin KOKOTT im Fall Wolfsjagd (Fn. 51, insbesondere Nr. 49). Siehe aber auch das Urt. Kom-

mission/Finnland (Wolfsjagd) (Fn. 48, Rdnrn. 37 f.).
83) Urt. Kommission/Finnland (Wolfsjagd) (Fn. 48, Rdnrn. 30 f.).
8 Urt. Kommission/Finnland (Wolfsjagd) (Fn. 48, Rdnrn. 26 f.).

8 So GELLERMANN/SCHREIBER (Fn. 27, S. 75), Vogt (Fn. 15, S. 26) und Wolf (Fn. 43, S. 512).

) BVerwG Urt. Flughafen Schonefeld (Fn. 10, Rdnr. 572).
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stigen Erhaltungszustand, so stehen die Chancen gut, dass das
Vorhaben gegeniiber den Interessen der Art {iberwiegt.

D - AusgleichsmaBnahmen

Obwohl in den artenschutzrechtlichen Regelungen der Habi-
tatrichtlinie nicht ausdriicklich genannt, konnten Ausgleichs-
malBnahmen im Rahmen der Rechtfertigung eine Rolle spie-
len. Thre Rolle liegt bei der Abwagung und beim Verweilen in
einem giinstigen Erhaltungszustand. Wenn ein Schaden aus-
geglichen wird, ist es sehr viel leichter, das Uberwiegen des
Ziels der Mafinahme gegeniiber dem Artenschutz festzustel-
len.®” Insbesondere ist es nicht auszuschlielen, dass eine Art
durch den Ausgleich in einem giinstigen Erhaltungszustand
verweilt.®® Durch Ausgleichsmafinahmen einen prekdren Er-
haltungszustand lediglich zu perpetuieren, ggf. an einem an-
deren Ort, ist dagegen unzureichend. Besser wire es, im Vor-
griff auf die meist relativ langfristig geplanten Mallnahmen
den Erhaltungszustand lokal und im weiteren Umkreis so zu
stabilisieren, dass eine Ausnahme keine weiteren Maflnahmen
erfordert.

Der Gerichtshof hat sich jedoch mit Ausgleichsmalinahmen
im Rahmen des Artenschutzes noch nicht befasst und daher
sind alle Aussagen, wie er sich moglicherweise positionieren
konnte, Spekulation. Es wére daher der Rechtssicherheit zu-
tréaglich gewesen, wenn die bislang diese Argumentation ver-
wendenden deutschen Gerichte® entsprechende Fragen vor-
gelegt hitten.

IV. Zur Erstreckung der Absichtsrechtsprechung
auf den Vogelschutz

Die Zuriickhaltung gegeniiber einer Vorlage zum EuGH ist in
einem weiteren Bereich des Artenschutzes von noch gréferer
Bedeutung, nimlich beim Vogelschutz. Die Vogelschutzricht-
linie schiitzt alle européischen Vogelarten vor Beeintrachtigun-
gen. Die Regelungen der Art. 5 ff. enthalten fast alle Elemen-
te des Artenschutzes nach der Habitatrichtlinie sowie beson-
dere Bestimmungen fiir die Jagd.

Zentral fiir die Reichweite des Vogelschutzes ist die Ausle-
gung des in beiden Richtlinien verwendeten Begriffs der Ab-
sicht. Der Begriff ,,absichtlich“ ist nicht allein fiir die nach
Art. 12 Abs. 1 Buchst. a bis ¢ der Habitatrichtlinie verbotene
Handlungen in Bezug auf geschiitzte Tiere nach Anh. IV
Buchst. a von Bedeutung. Daneben verlangt auch Art. 5 der
Vogelschutzrichtlinie hinsichtlich der in Europa heimischen
Vogel Verbote des absichtlichen Totens oder Fangens (Buchst.
a) bzw. des absichtlichen Storens, insbesondere wihrend der
Brut- und Aufzuchtzeit, sofern sich diese Storung auf die
Zielsetzung der Vogelschutzrichtlinie erheblich auswirkt
(Buchst. d) sowie der absichtlichen Zerstorung oder Besché-
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digung ihrer Nester und Eier und der Entfernung von Nestern
(Buchst. b).

Da in beiden Richtlinien der Begriff der Absicht verwendet
wird, behandeln deutsche Gerichte alle heimischen Vogel
prinzipiell genauso wie die geschiitzten Arten der Habitat-
richtlinie.”” Somit ist praktisch jedes Vorhaben und fast jede
Aktivitdt mit artenschutzrechtlichen Schranken konfrontiert.
Irgendwelche Vogel, z.B. Krihen, Elstern, Tauben, Amseln
oder Meisen, kommen schlieBlich fast tiberall vor. Schon die-
ses provozierende Ergebnis sollte Zweifel daran wecken, ob
beide Schutzregime tatsichlich vollstindig parallel laufen.

Es gibt tatsdchlich einige Elemente in der Habitatrichtlinie,
die fiir eine Abgrenzung gegeniiber dem Artenschutz der Vo-
gelschutzrichtlinie sprechen. So verlangt Art. 12 im Unter-
schied zur Vogelschutzrichtlinie kein allgemeines, sondern
ein strenges Schutzregime.”” Der Schutzgegenstand sind
nicht alle Arten, sondern nur Arten von gemeinschaftlichem
Interesse nach Art. 1 Buchst. g, die folglich bedroht, potenzi-
ell bedroht, selten oder endemisch sind. Es ist offensichtlich,
dass diese Arten starkeren Schutz verdienen als beliebige eu-
ropdische Vogelarten. Die Vogelschutzrichtlinie enthélt auf3er-
dem fiir alle diese Vogelarten andere Schutzbestimmungen,
die ein hinreichend flexibles Vorgehen zur Bewahrung eines
giinstigen Erhaltungszustands erlauben: Art. 4 verlangt ge-
eignete Schutzmafnahmen filir Vogel des Anhangs I und fiir
Zugvogel, sowohl innerhalb als auch auflerhalb™ von beson-
deren Schutzgebieten, Art. 3 fordert entsprechende Bemii-
hungen fiir die verbleibenden Standvogel.”

Die groften praktischen Probleme einer Erstreckung der Ab-
sichtsrechtsprechung auf die Vogelschutzrichtlinie resultieren
daraus, dass eine allgemeine Rechtfertigung durch wirtschaft-
liche und soziale Griinde nicht vorgesehen ist. Da gleichzei-
tig Jagd und Schédlingsbekdmpfung ausdriicklich geregelt
werden, entsteht bei einem weiten Begriff der Absicht der
Eindruck, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber den Jiger und
den Bauern gegeniiber Infrastrukturmafinahmen privilegiert
hitte.”

Diese Schwierigkeiten wiirden nicht auftreten, wenn die wei-
te Auslegung des Begriffs der Absicht auf die Habitatrichtli-
nie beschrankt wiirde. Diese Frage sollte daher — gemeinsam
mit einer Eventualfrage zur Rechtfertigung durch wirtschaft-
liche und soziale Griinde — baldmoglichst dem Gerichtshof
vorgelegt werden.

V. Schlussbemerkung

In einer Gesamtbetrachtung lasst sich feststellen, dass der Ar-
tenschutz nach der Habitatrichtlinie in seiner Auslegung

7 Anleitung der Kommission (Fn. 8), S. 63 Art. 16, Nr. 56.
%8 Siehe die Nachweise in Fn. 27.

%9 Siehe die Nachweise in Fn. 27.

)
)
)
)
)
)

(Kommission/Irland).

79 Vgl. die in Fn. 10 zitierten Urt. des BVerwG Schonefeld (Rdnr. 557 ff.) und Ortsumfahrung Stralsund (Rdnr. 32 ff.).
™ Der 15. Erwégungsgrund der Habitatrichtlinie spricht allerdings noch von einem allgemeinen Schutzregime.
72 Vgl. die Schlussantrage der Generalanwéltin KOKOTT v. 14.9.2006 - C-418/04 - noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Nrn. 92 ff.

79 Urt. v. 13.6.2002 - C-117/00, Slg. 2002, |-5335, Rdnr. 15 (Kommission/Irland, Owenduff-Nephin Beg Complex).
) Vgl. GELLERMANN (Fn. 27, 165 f.) und Randi THUM, Ankunft des Artenschutzrechts in der Fachplanung, ZUR 2006, 301 (305).
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durch den EuGH ein kohdrentes System strengen Schutzes
fiir ausgewdhlte Tierarten bildet. Besondere Lasten ergeben
sich einerseits aus der breiten Anwendung des Systems auf
eine Vielzahl von Aktivitdten, andererseits aus den Schwie-
rigkeiten, Ausnahmen zuzulassen. Hier ist das Verweilen in
einem giinstigen Erhaltungszustand hervorzuheben. Bei richt-
liniengemafBem Verhalten sind diese Lasten allerdings gemil-
dert. Die gebotene Erforschung der geschiitzten Arten erlaubt
es, Konflikte frithzeitig zu erkennen und die Bedeutung von
Eingriffen préaziser einzuschitzen. Die Hiirde des Verweilens
in einem giinstigen Erhaltungszustand ist durch die Zulas-
sung ,,neutraler” Eingriffe abgemildert worden und kann be-
wiltigt werden, wenn insbesondere fiir konflikttrachtige Arten
frithzeitig von der Richtlinie nicht verlangte Maflnahmen zur
Verbesserung des Erhaltungszustands getroffen werden.
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