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Im folgenden geben wir einige ausgewihlte Ergebnisse einer
Praxisbefragungl) wieder und ziehen daraus Folgerungen fiir
die Gesetzesinterpretation. Methodisch gesehen verwenden
wir das empirische Material dabei in doppelter Weise, nim-
lich als Denkanstofl der Verwaltungspraxis fiir Rechtspre-
chung und Rechtswissenschaft und als Abgleich und Kor-
rektur der Praxis im Hinblick auf anderslautendes Recht.

Das Naturschutzrecht stellt fiir Eingriffe in Natur und Land-
schaft 3 Strategien bereit2), und zwar

- die Verhinderung
- die qualitative Kompensation
- die finanzielle Kompensation.

Verwaltet werden diese Strategien in der Form des »Hucke-
packs«, d. h. durch »Einhdngen« materiell- und verfahrens-
rechtlicher Zusitze in bestimmte Hauptbefugnisse und
-zustindigkeiten. Wir handeln in diesem Aufsatz nur die
Strategien ab.

1. Verhinderung von Beeintrichtigungen

Das Konservierungsdenken des &lteren Naturschutzrechts
orientiert sich auf Schutzgebiete und Arten. Das neuere
Recht hat es iibernommen und auf sonstige Eingriffe aus-

1) Im Rahmen eines von der Deutschen Forschungsgemeinschaft geforder-
ten rechtssoziologischen Forschungsprojekts iliber die naturschutzrecht-
liche Eingriffsregelung wurden bisher bundesweit 30 untere Naturschutz-
behorden, 10 obere bzw. oberste Naturschutzbehérden und 9 Verursa-
cher befragt;
in jedem Bundesland wurden - soweit moglich - 1 stidtischer und 2
landliche Land- bzw. Stadtkreise interviewt.

Im folgenden wird nur auf die Angaben der unteren Naturschutzbehor-
den zu einigen Punkten eingegangen.

2) Unberiicksichtigt bleibt das arten- und das gebietsbezogene Instrumen-
tarium (§§ 12 ~ 26 BNatG), das in manchen Regionen praktisch wichtiger
ist als die Eingriffsregelung.

gedehnt. In der Eingriffsregelung kommt es zweifach zum
Ausdruck: In den Geboten, vermeidbare Beeintrachtigungen
(§ 8 Abs. 2)3 und (unvermeidbare oder unausgleichbare)
nachrangige Eingriffe (§ 8 Abs. 3) zu untersagen.

Ein klirungsbediirftiges Problem liegt darin, ob dieses
»harte« Instrumentarium womoglich von den »weicheren«
Kompensationsstrategien in den Schatten gestellt wird.

a) Empirisches Material

aa) Auf die Frage, ob die befragten unteren Naturschutz-,

Landschafts-, bzw. Landespflegebehdrden (UNB’s) der

federfithrenden Behorde vorgeschlagen hétten,

(a) einzelne Beeintrachtigungen

(b) alle Beeintrichtigungen, also den gesamten Eingriff

zu untersagen, weil sie vermeidbar seien,

und

ob die federfithrende Behorde in diesen Fillen auch auf-

gegeben hitte, einzelne Beeintrachtigungen oder den

gesamten Eingriff zu unterlassen, antworteten die UNB’s
wie folgt:
bb) Befragt,

(a) in wieviel Fillen die federfiihrende Behorde Ein-
griffe gegeniiber den Belangen des Naturschutzes
und der Landschaftspflege als nachrangig bewertet
und folglich untersagt habe
und

(b) in wie vielen dieser Fille die UNB die Untersagung
vorgeschlagen habe, antworteten die UNB’s folgen-
dermafBen:

- 27 UNB’s verweisen auf die Antwort, die sie ab-
gegeben haben, als sie nach der Vermeidung von
Eingriffen befragt wurden;

- 2 UNB’s geben abweichende Antworten (10%

3) § ohne Gesetzesangabe sind solche des Bundesnaturschutzgesetzes.

einzelne Beeintrichtigungen

alle Beeintrachtigungen

UNB’s federf. Behorde

UNB’s federf. Behorde

15 UNB’s: fast immer ebenso

6 UNB’s: in 20 - 50% ebenso
der Fille

3 UNB’s: manchmal ebenso

2 UNB’s: noch nicht
vorgeschlagen

1 UNB: in 80% der Fille

2 UNB’s: in 30 - 40%
der Fille

12 UNB’s: in 10 - 30%
der Fille

4UNB’s:in 5-10%
der Fille

2 UNB’s: einige Fille

2 UNB’s: selten
vorgeschlagen

7 UNB’s: noch nie
vorgeschlagen

ebenso
in 25 - 35% der Fille

in 10 - 20% der Falle

in 0- 5% der Fille

Kleinvorhaben:
ebenso

GroBvorhaben:
zugelassen, wenn nicht 6ff.
Druck

k. A.




bzw. 50% der Eingriffe abgelehnt und 5% der Ab-
lehnung durchgesetzt)

cc) Ferner wurden die UNB’s befragt, ob die Wertigkeit von
Natur und Landschaft der wesentliche Faktor gewesen
sei, der zur Untersagung des Eingriffs gefiihrt habe.
Darauf antworteten

17 UNB’s, die Untersagungen wiirden nie allein auf Be-
lange des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege gestlitzt

2 UNB’s, manchmal sei allein die Wertigkeit von
Natur und Landschaft ausschlaggebend

5 UNB’s, primar komme es auf die Wertigkeit von Na-
tur und Landschaft an (dann miisse aber die
Offentliche Meinung die Untersagung for-
dern (1 UNB)

5 UNB’s, keine Angaben machen zu kdnnen, da sie
die Untersagung von Eingriffen aus Griinden
des Naturschutzes und der Landschaftspflege
noch nicht gefordert hitten

cc) Die Frage, wie sie denn die Vermeidbarkeit von Beein-
trachtigungen gepriift hitten, wenn ihnen fachfremde
z. B. technische oder 6konomische Argumente der Ver-
ursacher vorgehalten worden seien, beantworteten die
UNB?’s folgendermaBen:

2 UNB’s gehen auf fachfremde Argumente nicht ein;
10 UNB’s beugen sich letztlich der Gegenargumenta-
tion
7 UNB’s vertrauen ihrem eigenen Sachverstand
11 UNB’s verfolgen bestimmte Strategien, um ihre Ziele
durchzusetzen:
- stur bleiben
- Beirat einschalten
- Bezirksregierung einschalten
- Erkundigung bei Fachleuten
- Versuch, die andere Seite fiir Belange des
Naturschutzes und der Landschaftspflege
ZU interessieren.

dd) Auf die Frage, ob sie Vorhaben, fiir die kein Bedarf be-
stand, fiir vermeidbar gehalten haben, erwiderten

21 UNB’s, diese Vorhaben seien real nicht zu vermei-
den, davon
- 13 UNB?’s, sie wiinschten aber deren Un-
tersagung
4 UNB’s, dabei handele es sich um eine
politische Entscheidung, die sie
nicht beeinflussen konnten
oder wollten;
8 UNB’s, derartige Eingriffe seien vermeidbar.
ee) Auf die Frage, in wieviel Fillen die UNB Ausgleich-
mafnahmen (AM) gefordert und in wieviel Fillen AM
tatsdchlich angeordnet worden seien, antworteten
- 24 UNB’s, in 60-100% der Fille AM gefordert (=
© 90%) und in 60 ~-100% der Fille auch durchge-
setzt zu haben (= o 85%) zum Teil wird aller-
dings auf die Reduzierung der AM durch die fe-
derfiihrende Behorde hingewiesen.
4 UNB’s, bisher kaum Ausgleichsmalnahmen ge-
fordert zu haben;
ff) Die Frage, wie oft Ersatzmafnahmen (EM) gefordert und
angeordnet wurden, beantworteten die UNB’s folgender-
malen:
13 UNB’s sehen keinen Unterschied zwischen AM und
EM;
7 UNB’s geben an, in 2-20% der Fille seien EM an-
geordnet worden (= o 8 %)

4 UNB’s haben selten EM gefordert;
2 UNB’s haben einmal EM gefordert;
4 UNB’s haben keinmal EM gefordert.

gg) Ausgleichszahlungen wurden nach Angaben der UNB’s
in folgender Fallzahl gefordert:

1 UNB in einigen Fillen
2 UNB’s: in funf Fillen
1 UNB in zwei Fillen
9 UNB’s: in einem Fall

Ohne auf die erfragte Gesamtzahl von Eingriffen an die-

ser Stelle genauer eingehen zu wollen, sei darauf hin-

gewiesen, dal nach Angaben der UNB’s im Jahr 1984

zwischen 1 und 2400 Fillen nach der Eingriffsregelung

bewertet und abgeschlossen wurden (@ = 370 Eingriffe

pro Jahr und Behorde).

hh) Ergebnis:

(a) Einzelne Beeintrichtigungen werden hiufig unter-
sagt, Eingriffe also minimiert.

(b) Volluntersagungen werden in ca. 20 % der Fille vor-
geschlagen und in einem etwas geringeren Prozent-
satz durchgesetzt.

(c) Die UNB’sunterscheiden bei Volluntersagung nicht
zwischen vermeidbaren Beeintrachtigungen und
nachrangigen Eingriffen. Da aber im Gesetz nur die
Volluntersagung nachrangiger Eingriffe ausdriick-
lich geregelt ist, ist zu vermuten, dafl die UNB’s
die Untersagung von Eingriffen auch nur auf diese
Bestimmung stiitzen. Einige UNB’s bestitigen unge-
fragt diese Annahme: »Erst Ausgleich, dann Un-
tersagung.«

(d) Volluntersagungen kénnen in der Regel nur durch-
gesetzt werden, wenn auch aus anderen Griinden
als denen des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege gefordert wird, den Eingriff zu verhindern.

(e) Die Teil- oder Volluntersagung von Eingriffen kann
hdufig deshalb nicht durchgesetzt werden, weil die
UNB’s fachlich nicht in der Lage sind, die Argu-
mentation der Gegenseite zu widerlegen.

(f) Vorhaben, fiir die kein Bedarf besteht, kénnen den-
noch nicht verhindert werden.

(g) AusgleichsmaBnahmen werden in der Regel, Er-
satzmaBnahmen selten angeordnet; ca. die Hilfte
der UNB’s gibt ausdriicklich an, nicht zwischen Aus-
gleichs- und ErsatzmaBnahmen zu unterscheiden.

(h) Danach ergibt sich:

Die konservierenden Instrumente der Eingriffsrege-
lung sind demnach schwer, die reparierenden leicht
umsetzbar.

b) Juristische Folgerungen

Gegeniiber diesen Befunden ist deutlich zu machen, dal3 das
rechtliche Instrumentarium mehr bietet als die Praxis be-
nutzt.

aa) Zunidchst ist begriindbar, wenn auch umstritten, daf} die
Vermeidbarkeitsklausel auch die Untersagung von Eingriffen
insgesamt betrigt. Begrifflich 148t sich zwar einwenden, dal
§ 8 Abs. 2 BNatG dem Verursacher eines Eingriffs p. p.
»Beeintriachtigungen«, nicht den Eingriff selbst verbietet; wie
aber, wenn simtliche mit dem Eingriff verbundene Beein-
trichtigungen vermeidbar sind und der Eingriff sich darin
erschopft?

Eine Untersagungsmoglichkeit in solchen Féllen ergibt sich
auch aus dem Zweck der Vorschrift: Eingriffe, die fiir die
Erreichung des mit ihnen verfolgten Zwecks nicht erforder-



lich und insofern »vermeidbar«, nicht »notwendig«® sind,
sollen untersagt werden kénnen. So hat das OVG Koblenz
ein Wasserbecken auf einer Wiese als vermeidbar ange-
sehen, weil es zu dem gesetzten Zweck der Entwisserung
»nicht einmal geeignet, geschweige denn erforderlich sei®.
Dies muB} auch fiir gemeinniitzige Planfeststellungen gel-
ten, z. B. wenn die beantragte neue Trasse insgesamt ver-
meidbar ist, weil der Verkehrsbedarf auch durch Ausbau
der vorhandenen Stralen befriedigt werden kann. Dagegen
spricht auch nicht das systematische Argument BREU-
ERS®, {iber das »Ob« des Eingriffs sei nach den Fach-
planungs- und Genehmigungsgesetzen zu entscheiden;
denn unbestreitbar enthdlt das Naturschutzrecht ja zumin-
dest in § 8 Abs. 3 eine eigene Untersagungsbefugnis in
toto”.

Selbst wenn man aber den hier vertretenen Standpunkt
ablehnt, bleibt gegeniiber einer eher zaghaften Praxis zu
erinnern, da untersagungsfihige Beeintrachtigungen zur
Substanz des Vorhabens gehdren konnen, und dal3 ent-
sprechende Auflagen den Verursacher auch einmal »fak-
tisch zur Aufgabe seines ganzen Produktes zwingen«® mo-
gen. Jedenfalls sind Trassenverlegung, Reduktion der be-
anspruchten Fliche durch Kompaktbauweise oder durch
verminderte Fahrbahnanzahl, Tunnelung oder Uberbriik-
kung u. 4., wenn sie weniger beeintrachtigende Alterna-
tiven darstellen, als zuldssige Auflagen anzusehen. Dabei
wird letztlich viel davon abhingen, wie abstrakt die Natur-
schutzbehorde das Ziel des Eingriffs zu formulieren ver-
mag. Nimmt sie z. B. die Verkehrsverbesserung zwischen
A und B als Ziel an, kann sie u. U. eine zweispurige statt
einer vierspurigen Vebindungsstrae fordern, was nicht
moglich ist, wenn man die Vierspurigkeit selbst zum Ziel
erhebt.

bb) Ein weiteres Problem der Vermeidbarkeitsklausel ist
die Kontrolldichte der Naturschutzbehirde gegeniiber tech-
nischen und finanziellen Aspekten der denkbaren Alterna-
tiven. Sollte die Behorde ihre eigenen Untersuchungen auf
die Okologischen Auswirkungen beschrinken und im iib-
rigen so geschieht es wie gezeigt liblicherweise die
Auffassung der federfithrenden Behorde unbefragt iiber-
nehmen?? Uns scheint eine Steigerung wenn nicht der
origindren Untersuchungskompetenzen so doch der Kritik-
fahigkeit gegeniiber fremden Behauptungen unumginglich
Zu sein. Abgesehen von verwaltungstaktischen Griinden
spricht hierfiir das Gesetz: Die Vermeidbarkeit von Beein-
trichtigungen durch anderweitige Dimensionierung z. B.
von Verkehrsanlagen oder Kraftwerken 148t sich schlicht
nicht beurteilen, wenn es versagt ist, den behaupteten
Verkehrs- oder Energiebedarf kritisch zu iiberpriifen. Das
Gleiche gilt fiir die Vermeidbarkeit durch anderweitige
technische Ausfiihrung, wenn es versagt ist, die Kosten oder
Machbarkeit von Alternativen zu beurteilen. Wenn die
Priifung der Vermeidbarkeit vom Gesetz der Naturschutz-
behirde zugewiesen wird, deren Zustindigkeit also nicht
auf die Auswirkungen auf Natur und Landschaft be-
schrankt wird, muf3 diese Behorde auch alle Aspekte un-
tersuchen diirfen (§ 24 VwV{G).

4) So § 8 Bndes NatSchG.

5) OVG Koblenz v. 13. 12. 1979, NuR 1981, 28.

6) BREUER, Die Bedeutung des § 8 BNatSchG fiir Planfeststellungen
und qualifizierte Genehmigungen nach anderen Fachgesetzen,
NuR 1980, 89; ebenso EBERSBACH, Rechtliche Aspekte des Land-
verbrauchs am 6kologisch falschen Platz, Berichte 1/85 des Umwelt-
bundesamts, 1985, S. 410.

7) Dazu noch unten S.

8) KOLODZIEJCOK/RECKEN, Naturschutz, Landschaftspflege § SRz 18.

9) [S{o ]32NGELHARD/BRENNER, Naturschutzrecht in Bayern, Art. 6 a

z. 2.

cc) Allerdings ergeben sich Uberschneidungsmoglichkeiten

der Vermeidbarkeitspriifung mit der Priifung der Planrecht-
fertigung im Fachplanungsrecht!®. Auch bei der Planrecht-
fertigung geht es um die Feststellung, ob das Vorhaben
im Hinblick auf das ihm gesteckte Ziel erforderlich ist!D.
Unterschiedlich ist dagegen die Komponente des Vorha-
bens, die als Mittel in die Ziel-Mittel-Relation eingestellt
wird. Bei der Planrechtfertigung ist dies nach h. M. die
Komponente der potentiellen Eigentumsbeschrinkung (z.
B. der Projektanrainer)!?, bei der Vermeidbarkeitspriifung
dagegen die Komponente der potentiellen Beeintrdchti-
gung von Natur und Landschaft. Diese unterschiedlichen
Mittel verdndern auch die Relation zum Ziel hin: Recht-
fertigt das Ziel das eine Mittel, so nicht notwendig auch
das andere. Ein Verkehrsbedarf mag z. B. die Enteignung
der Trasseneigentiimer rechtfertigen, nicht aber die Zer-
storung des auf der Trasse liegenden Feuchtgebiets oder
umgekehrt!?.
Bedarf ein Vorhaben keiner Planfeststellung, sondern le-
diglich einer spezialgesetzlichen Genehmigung, eriibrigt
sich eine Planrechtfertigung; gepriift werden mufB3 aber,
ob mit dem Eingriff verbundene Beeintrichtigungen (oder
u. U. der Eingriff selbst) vermeidbar, also im Hinblick auf
das angestrebte Ziel geeignet und erforderlich sind. Die
Vorschrift des § 8 Abs. 2 S. 1 dehnt demnach das Recht-
fertigungserfordernis auch (zumindest teilweise) auf ledig-
lich genehmigungspflichtige Eingriffe aus.

dd) Eine Untersagung von Eingriffen wegen deren Ver-
meidbarkeit ist von einer solchen wegen Nachrangigkeit des
Eingriffs (§ 8 S. 3) zu unterscheiden. Wihrend es im einen
Fall darum geht, dal das Mittel im Hinblick auf das ge-
setzte Ziel erforderlich ist, wird im anderen das Ziel selbst
hinterfragt, indem es gegen konfligierende Ziele gehalten
und abgewogen wird. So kommt es, dal nach § 8 Abs. 3
ein an sich unvermeidbarer Eingriff dennoch nachrangig
sein kann: sein Ziel ist im Vergleich zu anderen nicht be-
deutend genug.

Wenn das entscheidungsleitende Gesetz eine Planfeststel-
lung fordert, ist diese Abwigung identisch mit (einem
Ausschnitt) der planerischen Abwéigung. Wenn das Gesetz
einen Genehmigungstatbestand enthilt, stellt § 8 Abs. 3,
wie BREUER formuliert, »eine zusitzliche rechtliche An-
forderung, welche die anderweitige rechtsbegriffliche Voll-
bindung erginzt, durch inhaltliche Zurlickhaltung gekenn-
zeichnet ist und der gebundenen Genehmigung einen pla-
nungsrechtlichen Einschlag verleiht«!9, Demgegeniiber hat
sich EBERSBACH jiingst gegen die Anwendbarkeit des
§ 8 Abs. 3 auf Genehmigungstatbestinde ausgesprochen:

10) Zur Anwendung des § 8 Abs. 2 u. 3 im Rahmen der Planfeststellung
vgl. BVerwG v. 22. 3. 1985, DVBL 1985, S 899 f: Nach dieser Ent-
scheidung konnen diejenigen Vorschriften, die bei der offentlichen
Planung strikte Beachtung verlangen, nicht durch die planerische Ab-
wigung liberwunden werden, und sind demzufolge als gesetzliche
Planungsleitsitze einzuordnen; dagegen sollen Vorschriften, die (nur)
eine Beriicksichtigung oder Optimierung bestimmter 6ffentlicher Be-
lange fordern, diesen Belangen lediglich ein besonderes Gewicht ver-
leihen, dem bei der Abwigung Rechnung zu tragen ist. Die Vorschrift,
vermeidbare Beeintrichtigungen von Natur und Landschaft zu unter-
lassen, fiihrt - als strikt zu beachtende Vorschrift eingestuft - auf der
Basis der Auffassung des BVerwG also dazu, daB derartige Beein-
trichtigungen bei offentlichen Planungen in jedem Fall zu unterlas-
sen sind.

11) Grundlegend das B 42-Urteil, BVerwG 48, 56 ff.

12) Vgl. WINTER, Bediirfnispriifung im Fachplanungsrecht, NUR 1985,
41 ff.

13) Nach Auffassung eines der Autoren ist das zu priifende Mittel auch
im Fachplanungsrecht primir die Beeintrichtigung von Natur und
Landschaft (vgl. WINTER, a.a.0.). Legt man diese Auffassung
zugrunde, so fallen Planrechtfertigung und Vermeidbarkeit
ineins.

14) BREUER, a. a. O. (Anm. 6) S. 95; ebenso GASSNER, Eingriffe in
Natur und Landschaft - ihre Regelung und ihr Ausgleich nach § 8
BNatSchG, NuR 1984, S. 81.



»Denn in diesem Fall hat die Behdrde nicht eine Vielzahl
von privaten und o6ffentlichen Belangen zu berlicksichtigen
und in eine Rangfolge zu bringen, sondern iiber den Kon-
flikt von 2 Interessen zu entscheiden,  Eine Abwagungs-
Klausel, nach der dariiberhinaus alle Nutzungsanspriiche
und Okologischen Erfordernisse in die Abwigung und
Wertung einzubeziehen sind, ist unangebracht und gefahr-
det die Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege;
denn indem sie Gegenstinde und MaBstab der Abwigung
vollig offenldBt, stellt sie die Verwirklichung dieser Ziele
unbeschrinkt zur Disposition der Vollzugsbehdrden«!d.
Doch setzt sich diese Auffassung iiber den eindeutigen
Wortlaut des § 8 Abs. 3 hinweg, dies zumal mit Zweck-
erwigungen, die ihrerseits nicht zutreffen, weil die Bestim-
mung die Ziele des Naturschutzes keineswegs »zur Dispo-
sition« (= willkiirlichen Verfiigung?) der Vollzugsbehdrden
stellt. (Vgl. hierzu den Beitrag von GAENTZSCH in die-
sem Heft))

ee) Wenn in der Verwaltungspraxis, wie unter 2. noch
niher darzulegen sein wird, zwischen Ausgleichs- und Er-
satzmaBnahmen kaum unterschieden wird, bedeutet dies
fiir die Abwigung nach § 8 Abs. 3 zugleich, daB die ge-
setzliche Stufung der Priifungsschritte eingeebnet wird.
Uber ErsatzmaBnahmen darf die Behorde erst nachden-
ken, wenn der Eingriff nach Abwigung der betroffenen
Belange als vorrangig ausgewiesen wurde. Ist der Eingriff
nachrangig (und unausgleichbar), so ist er nach dem Wort-
laut des § 8 Abs. 3 zu untersagen; ob ErsatzmaBBnahmen
in Betracht kommen, wird nicht als relevant angesehen.
Werden die ErsatzmaBnahmen vor der Abwigung gepriift,
kann es sein, daB an sich nachrangige Eingriffe, beriick-
sichtigt man die ErsatzmaBnahmen, doch als vorrangig an-
erkannt werden.

Diese Priifungsabfolge, die noch um die letzte Stufe der
Ausgleichsabgabe zu komplettieren wire, scheint fiir die
Verwaltungspraxis zu_kompliziert zu sein, was ernst zu
nehmen ist und zum Uberdenken AnlaB3 geben sollte. Die
Praxis stellt anscheinend in die Abwigung nicht den vol-
len, »unbereinigten« Eingriff ein, sondern einen Eingriff,
der gedanklich um die vermeidbaren Beeintrdchtigungen
vermindert und durch die moglichen Ausgleichs- und Er-
satzmafinahmen sowie ggf. auch Ausgleichsabgaben kom-
pensiert wird. Wenn dieser bereinigte Resteingriff mit sei-
nen Antipoden (der Nullosung ohne Eingriff) konfrontiert
wird, scheint dieser dagegen unbereinigt vorgestellt zu
werden. Den Resteingriff trifft dann das volle Gewicht
mangelnder Befriedigung des Verkehrs-, Energie-, Arbeits-
plitze-, Investitionsbedarfs. So werden die Gewichte je-
doch von vornherein zuungunsten von Natur und Land-
schaft verschoben. Wenn man die komplizierte Prifungs-
abfolge iiberwinden und ein Schmelztiegelverfahren tiber-
haupt zulassen will, dann nur fiir beide Seiten. Deshalb
muf auch die Nullésung »bereinigt« werden: Die Vermei-
dungs und KompensationsmaBnahmen reduzieren auch
den wirtschaftlichen Erfolg des Projekts, qualitativ wie
finanziell. Es ist dann z. B. nicht mehr die restlose Be-
friedigung des Verkehrsbedarfs, die der Natureingriff ein-
bringt, sondern, weil die vierspurige Schnellstrale zu einer
wertvolle Biotope umfahrenden zweispurigen LandstraBe
zurechtgetrimmt wurde, lediglich die Auflosung der
S(;_hlimmsten Berufsverkehrsstaus. So fragt man sich dann
hiufiger und man muB es tun ob der verbleibende

Erfolg den Aufwand an Natur und Landschaft denn noch
lohnt!®)

T

15) EBERSBACH a.a.0. (Anm. 3, S. 5) S. 418 f.

16) Auch dies ist vielleicht ein Beitrag zu der von GASSNER (a.a.O.
S. 82 1. Sp.) geforderten Irrtumsfreiheit der Abwigung.

Mit dem Gesetzeswortlaut 148t sich die Schmelztiegel-
16sung, wie oben gezeigt, freilich schwer vereinbaren. Im-
merhin wire denkbar, die Beriicksichtigung der teilweisen
AusgleichsmafBinahmen, der Ersatzmafinahmen und der
Ausgleichsabgaben als Gegenstand der Abwigung, genau-
er als korrekte Zuschneidung der abzuwigenden Belange
anzusehen. Auch ist ins Feld zu flihren, daBl § 8 Abs. 9
Ersatzmafnahmen ermoglicht bei nicht ausgleichbaren
oder vorrangigen Eingriffen. Das heif3t, dal sie auch bei
(nicht ausgleichbaren) nachrangigen Eingriffen zuldssig
sind, woraus folgt, daB nicht alle (nicht ausgleichbaren)
nachrangigen Eingriffe zu untersagen sind. § 8 Abs. 3 wire
insoweit qualifiziert zu lesen!?,

2. Qualitative Kompensation von Eingriffen

Das Ausgleichsdenken wird meist als Ausdruck des Ver-
ursacherprinzips angesehen; denn der Eingreifer wird nicht
wie frither freigestellt, sondern zum Ausgleich verpflichtet.
Das Ausgleichsdenken bringt aber zugleich etwas spezi-
fisch Modernes in das neuere Naturschutzrecht, ndmlich
die im Vergleich zur Untersagung gréBere Flexibilitit.
Dem Vorteil dieser Flexibilitit steht freilich die Gefahr ge-
geniiber, daB sie in der Praxis zur bequemen Rechtferti-
gung fur freiwillige oder aufgezwungene Nachgiebigkeit
gegeniiber Naturverbrauch gerit!®. Inwieweit dies auf
Kosten moglicher Strategien der Eingriffsverhinderung ge-
schieht und vermieden werden kann, war Gegenstand des
ersten Abschnitts. Gegenstand des folgenden Abschnitts
ist die Frage, inwieweit derartiges vermieden werden kann,
wenn KompensationsmaBnahmen selbst anstehen: Wie
héufig werden sie verhidngt, was charakterisiert ihre beiden
Varianten, die Ausgleichs- und die ErsatzmaBBnahmen, wie
die im Gesetz vorgesehene Prioritit jener vor diesen auch
praktiziert, welches ist das quid pro quo der Kompensa-
tion, und welches ist sie selbst?

a) Empirisches Material
aa) Zur Hiufigkeit von Ausgleichs- und ErsatzmaBnah-
men vgl. oben 1. a) ee) ff).
Danach haben fast alle UNB’s in ¢ 90 der Fille Aus-
gleichsmafBnahmen vorgeschlagen und in ¢ 85 der Fil-
le (wenn auch teilweise reduziert) durchsetzen kénnen.
ErsatzmaBnahmen wurden selten angeordnet; ca. die
Hilfte der UNB’s gibt ausdriicklich an, nicht zwischen
Ausgleichs- und Ersatzmaf3nahmen zu unterscheiden.
bb) Auf die Frage, wie sie denn versucht hitten, den er-
forderlichen Ausgleich fiir bestimmte Eingriffe zu be-
stimmen, antworteten (bezogen auf Beeintrachtigungen
des Naturhaushalts)
14 UNB’s ausdriicklich, daf3 ein Ausgleich nicht mog-
lich sei;
9UNB’s, daf} sie MaBnahmen anordneten, die ihnen
aus landespflegerischer Sicht sinnvoll erschie-
nen;

b

Fiir aus landschaftspflegerischer Sicht sinnvoll hielten:

4UNB’san anderer Stelle Natur zu intensivieren
(1 UNB: Erhaltung und Pflege der bestehen-
den Griinanlagen)

2UNB’s zerstorte wertvolle Bereiche neu anlegen zu
lassen

17) Die Autoren konnten iiber den letzten Absatz keine Einigkeit erzielen.
Einer (BURMEISTER) hilt an dem Stufungskonzept des Gesetzes
fest

18) Vgl. dazu WINTER/UNGER, Interventionistisches und flexibles Ver-
waltungsrecht. Das Beispiel Zweckentfremdungsverbot flir Wohnraum,
Krit. Justiz 1984, S. 394 ff.



2 UNB’s Bestandteile von Natur und Landschaft durch
qualitativ andersartige zu ersetzen.
1UNB soweit wie moglich wiederherstellen;
3 UNB’s die gestorten Funktionen auszugleichen;
3UNB’sin Einzelfdllen keine AusgleichsmaB3nahmen
aufzuerlegen,;
cc) Die Frage, ob und wie sie versucht hitten, den Zu-
stand des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes
vor dem Eingriff aufzunehmen, beantworteten die
UNB?’s wie folgt:
16 UNB’s manchmal bis generell Ortsbesichtigungen
durchgefiihrt
7UNB’s Biotopkartierungen zu Rate gezogen bzw.
Gutachter herangezogen (Verbinde etc.)
5UNB’s eigene Fachkenntnis angewandt
4UNB’s Luftbilder groBerer Eingriffsflichen ange-
fertigt bzw. Vegetationskartierungen durchge-
fiihrt
2 UNB’s Landschaftspline herangezogen bzw. keine
Methode angewandt
1UNB einen Baumbestandsplan aufgestellt
1UNB Einzelelemente (Ufersaum etc.) quantifiziert
dd) Befragt, wie sie die FlichengroBe der AusgleichsmaB-
nahmen bemessen hitten, antworteten
8 UNB’sdie AusgleichsmaBinahmen nicht nach der
Eingriffsfliche bemessen, sondern nur eine
Eingriinung des Eingriffs auf den Restflichen
8 UNB’s hochwertige kleine Fldchen als Ausgleich fiir
Okologisch geringwertige groBe Flichen
4UNB’sden Ersatz der vorhandenen Begriinung
3 UNB’s Ausgleichsflichen in mindestens ebensolcher
GroBe wie die Eingriffsflichen
2 UNB’s kleinere Ausgleichs- als Eingriffsflichen
gefordert zu haben.
2UNB’s halten einen FlichenmafBstab fiir unwichtig
und stellen allein auf den Erhalt der Funk-
tionsfahigkeit des Naturhaushalts ab.

5UNB’s erklidrten, AusgleichsmaBBnahmen nur dort zu
fordern, wo den Verursachern auch Flichen
zur Verfligung stiinden.

4 UNB’s AusgleichsmaBnahmen nach Gefiihl festzu-
legen;

1UNB nach Faustformeln vorzugehen;

1UNB Ersatzlebensrdume zu schaffen.

Auf bestimmte objektive Daten haben abgestellt:

2 UNB’s Blattflichenquadratmeterzahl; Griinmassen-
zahl; Baumanzahl; Trockenrasenquadratme-
terzahl etc.;

1UNB monetirer Wert der zerstorten Bepflanzung

Ferner diente der unbestimmte Begriff des Ausgleichs
4 UNB’s dazu, bestmogliche AusgleichsmaBnahmen
auszuhandeln, bzw. die Ausgleichsforderungen so
hoch zu schrauben, da3 der Eingriff uninteressant wur-
de fiir den Verursacher.
ee) Auf die Frage, ob sie die Differenzierung zwischen
Ausgleich- und ErsatzmaBnahmen fiir sinnvoll halten,
antworteten
19 UNB’ssie hielten die Unterscheidung fiir sinnlos;
7UNB’s sie hielten die Unterscheidung fiir sinnvoll
4 dieser UNB’s haben ErsatzmafBnahmen
noch nicht angeordnet
- 2 UNB’s differenzieren nur hinsichtlich der
rdumlichen Nihe zum Eingriffsort.
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ff) Ergebnis: Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen werdey
nach Praktikabilititskriterien (sinnvolle landschaftspfle.
gerische Mainahmen), nicht nach 6kologischen Krite.
rien festgelegt; wenn die UNB’s zwischen Ausgleichs.
und ErsatzmaBnahmen differenzieren, dann nur nach
der Entfernung zum Eingriffsort.

Die Aufnahme des Landschaftszustands vor dem Ejp.
griff erfolgt zumeist durch Ortsbesichtigung, nicht mj
Hilfe aufwendiger Erhebungsmethoden.

b) Juristische Folgerungen

aa) § 8 unterscheidet Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen
und gibt den ersteren den Vorrang. Erst wenn Ausgleich
nicht moglich ist, 6ffnet Abs. 8 die Tiir fiir Ersatz. Wie
geht man juristisch damit um, da die Praxis das anders
sicht, ndmlich beide MaBnahmen als zwei Seiten eines
Kontinuums auffat und den Vorrang der Ausgleichsmag-
nahmen nur als ein »mdglichst nah am Eingriffsort« hand-
habt? Eine interpretatorische Anpassung des Gesetzes ist
angesichts seines klaren Wortlauts nicht mdglich, ein erho-
bener Zeigefinger in Richtung Praxis angesichts ihrer wei-
ten Verbreitung kaum erfolgversprechend. Doch manch-
mal ist es sinnvoll, sich des »Kontrafaktischen« des Rechts
zu erinnern. Rechtssoziologisch gesehen, sind Befugnisse,
die ein Gesetz einer Behoérde einrdumt, hiufig nicht die
von Juristen ausgemalten vollen Eingriffsrechte, sondern
bloBe Tauschposten in der Auseinandersetzung mit den
Kontrahenten, auf deren volle Ausreizung die Behorde
verzichtet, wenn sie wenigstens etwas erreicht!?). So konnte
gerade die Tatsache, daB das Gesetz einen klaren Vorrang
des Ausgleichs vor dem Ersatz statuiert, der Tauschposten
sein, den die Behorde dreingibt, um im Strudel hin bis
zum vagen Ersatz oder gar zur Abgabenzahlung wenig-
stens ihr »moglichst nah« durchzusetzen. Verhilt es sich
so, muf3 man jedenfalls an dem gesetzlichen Vorrang fest-
halten und (aus juristischer Sicht)?® auf seine Einhaltung
pochen

bb) Damit ist freilich fiir die Definition von Ausgleich
und Ersatz noch nichts gewonnen. Es ist mehrfach ver-
sucht worden, Ausgleichsmanahmen begrifflich von ei-
nem Ausgleichsobjekt, m. a. W. dem quid pro quo her zu
konstruieren. In Ankniipfung an naturwissenschaftliche
Unterscheidung geht insbesondere GASSNER von einem
holistischen Verstindnis der totalen Interdependenz von
Strukturen, Funktionen und Prozessen im Naturhaushalt
aus. Eingriffe konnen einzelne Funktionen treffen und in
einem »Laufmascheneffekt« das Ganze treffen. Die Kon-
sequenz regelmifBig anzunehmender Unausgleichbarkeit,
die gem. § 8 Abs. 3 hiufiger zu Untersagungen (oder zu
ErsatzmaBnahmen) flihren miiBte, zieht er freilich nicht,
sondern hilt ganz unholistisch an der Isolierbarkeit
einzelner Funktionen und damit teilweisen Ausgleichbar-
keit des Eingriffs fest?). Die Praxis scheint sich dagegen
weder um Holismus noch um Isolationismus gro Gedan-
ken zu machen. Sie denkt mehr an das »quo« (»sinnvolle
landespflegerische MaBnahmen«) als an das »quid«. Der
juristischen Begriffsbildung diirfte hier der notwendige
Pragmatismus des Alltagsgeschifts Grenzen setzen.

Unter Ausgleichs- und ErsatzmafBnahmen, die bestimmte
Eingriffe in den Naturhaushalt kompensieren sollen, sind
danach MaBnahmen zu verstehen, welche die durch den

19) Dazu nidher WINTER, Bartering Rationality in Regulation, Law and
Society Review 1985, S. 219 ff.

20) Es ist die Dialektik auch rechtssoziologischer Argumentation, daB
sie durch Erkenntnis der Wirkungsbedingungen des Rechts dessen
Geltungsgriinde destrujert. Es schmeckt schal, Geltung (wie oben)
strategisch zu begriinden.

21) GASSNER, a. a. O.



Eingriff gestorten Funkti'onen der Art oder dem Wert ngph
ompensieren sollen; die Ausgleichsmainahme ist mog-
Jichst nah am Eingriffsort und jedenfalls im selben Funk-
tionsraum wie der Eingnff durchzufuhr.en, wihrend .dle
Ersatzmafnahme ortlich weiter entfemt liegen kann. Diese
Begriffsabgrenzung bedeutet fir die ErsatzmafBnahmen
wohlgemerkt nicht, daB sie aus irgendetwas, wenn es nur
griin ist, bestehen konnten. Vielmehr muf} der Ersatz dem
durch den Eingriff Verlorenen gl(_eichv_&{ert_lg sein. Die Ab-
grenzung zum Ausgleich liegt im Ortlichen, nicht im
Qualitativen®.

cc) Da der Landschaftsverbrauch trotz Geltung des Ver-
meidungs und Ausgleichsinstrumentariums weiter zu-
nimmt, ist es an der Zeit, ernsthaft zu fragen, ob unter
Ausgleich oder Ersatz nicht auch die AufschlieBung einer
dem verbrauchten Land entsprechenden Fliche verstan-
den werden kann? Auch dem Sinn und Zweck eines kon-
sequenten Kompensationsdenkens wiirde dies entspre-
chen. Im BewuBtsein der Tatsache, daf3 die Praxis (noch?)
nicht so denkt, begniigen wir uns damit, die Frage zu-
nichst nur aufzuwerfen, statt eine Antwort zu versuchen.

3. Finanzielle Kompensation

Ausgleichsabgaben werden im Bundesrahmengesetz
nicht erwihnt, aber als weitergehende MaBlnahme gem.
§ 8 Abs. 9 als zulédssig erachtet. Simtliche Landesgesetze
(bis auf Bayern) sehen sie denn auch in Form einer Ver-
ordnungserméchtigung bzw. direkt im Gesetz vor. Baden-
Wiirttemberg hat bereits 1979 als erstes Land eine solche
Verordnung erlassen, in mehreren weiteren Landern wird
eine Verordnung vorbereitet.

Da die finanzielle Kompensation gegeniiber der qualita-
tiven noch um eine weitere Stufe flexibler ist (der Ein-
griffsverursacher braucht sich nicht um qualitative MaB-
nahmen zu kiimmern, die Behorde kann das Geld viel-
faltig verwenden), ist zu vermuten, daf sie in der Praxis
in den Vordergrund drdngt. Von Interesse ist auch, wie sie
bemessen und fiir welche Zwecke sie verwendet wird.

a) Empirisches Material

aa) Zur Hiufigkeit von Ausgleichszahlungen vgl. oben
1 a), gef. Danach wurden Ausgleichszahlungen von et-
was weniger als der Hilfte der befragten UNB’s in nur
wenigen Fillen gefordert.

bb) 12UNB’s haben angegeben, Ausgleichszahlungen fiir

Eingriffe erhalten zu haben, davon

- 8 UNB’s fiir GroBprojekte

- 4 UNB’s fiir Kleineingriffe.

hat eine Sicherheitsleistung fiir die Durch-

fiihrung von AusgleichsmaBnahmen, die fur

einen GroBeingriff notwendig wurden, erhal-

ten.

cc) 3UNB’skonnten die Hohe der Ausgleichsabgabe an-
hand einer Ausgleichsabgabenverordnung be-
messen (Baden-Wiirttemberg).

6 UNB’s haben Ausgleichszahlungen verlangt, obwohl
die Hohe der Abgabe noch nicht durch Ver-
ordnung festgelegt wurde (Berlin, Hamburg,
Saarland).

2UNB’s haben sich Gelder zur Durchfiihrung von Er-
satzmaBnahmen zur Verfligung stellen lassen,
obwohl das Landesrecht

1UNB

22) A. A. siche RONELLENFITSCH in diesem Heft.
23) DaB - wie er mit LUHMANN belegt faktisch so gehandelt wird,
rechtfertigt dies noch nicht.

-eine Ausgleichszahlung nicht kennt
(Bayem).
-bzw. ErsatzmafBnahmen nur auf Kosten des
Verursachers durchgefiihrt werden konnen,
wenn der Verursacher nicht selbst fiir Ersatz-
maBnahmen sorgen kann (§ 12 Abs. 2 Nie-
ders. NatSchG).
dd) Bemessungskriterien fiir Ausgleichszahlungen waren
nach Angaben von
2UNB’sDie Ausgleichsabgabenverordnung; dabei
wurde die untere Grenze des Bemessungs-
rahmens gewihlt, wenn das offentliche Inter-
esse den Bau der Vorhaben erforderte.

SUNB’sDie Kosten, die der Verursacher fiir Aus-
gleichs- bzw. ErsatzmaBnahmen hétte auf-
wenden miissen.

2 der Behorden haben die Bepflanzung der
Grundstiicke quantifiziert und monitir be-
wertet.

Der Wert des Waldstiicks, in das eingegrif-
fen wird.
Die 6kologische Wertdifferenz zwischen dem
Zustand des Grundstiicks vor und nach dem
Eingriff (Fachgutachten)
1UNB Die eigene subjektive Wertung.
ee) Befragt, ob Verursacher (a) oder die UNB (b) qualita-
tive oder monetidre ErsatzmaBnahmen bevorzugten,
antworteten

(a) (vermutete Haltung der Verursacher)

11UNB’sdie Verursacher lehnten Ausgleichsabgaben
ab;

10UNB’sdie Verursacher bejahten die Mdglichkeit,
finanziellen Ersatz zu leisten.

(b) (eigene Meinung der UNB)

16 UNB’ssie lehnten den finanziellen Ersatz ab (teils
aus erzieherischen Griinden, teils deshalb,
weil die Ausgleichszahlungen nicht speziell
fir landespflegerische MaBnahmen verwen-
det wiirden, sondern in die allgemeine Haus-
haltskasse flossen (Berlin));

15UNB’s bejahten den monetiren Ersatz (1 UNB teil-
weise).

ff) Ergebnis:

Ausgleichszahlungen wurden vermehrt fiir GroBpro-

jekte geleistet. Zum Teil wurden Ausgleichszahlungen

angenommen, obwohl die gesetzliche Regelung dies
nicht vorsieht bzw. die Hohe von Ausgleichszahlungen
durch Rechtsverordnung noch nicht geregelt wurde.

Sofern eine Ausgieichsabgabenverordnung noch nicht

bestand, wurde der finanzielle Ersatz iiberwiegend da-

nach bemessen, was die Verursacher fiir ErsatzmaB-
nahmen hétten aufwenden miissen.

Die Verursacher (nach Auskunft der UNB’s) und die

UNB’s bejahen Ausgleichszahlungen bzw. lehnen sie

ab zu jeweils nahezu 50%.

1UNB

1UNB

b) Juristische Folgerungen

aa) Soweit die Abgabe in Lindern erhoben worden ist,
die noch keine Verordnung besitzen, ist die Rechtsgrund-
lage briichig. Zwar lieBe sich an § 36 VwWVFG denken.
Doch hat der Gesetzgeber durch Schaffung der Verord-
nungsermichtigung zum Ausdruck gebracht, dal Abgaben
nicht ohne deren Ausfiillung verlangt werden konnen.

bb) Die Abgabe ist von Landesgesetzen mehr oder weniger
dezidiert als ultima ratio nach Ausschopfung der Aus-
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gleichs- und ErsatzmaBnahmen konzipiert, entgegen einer
von Okonomen hiufig vertretenen Version, nach der sie
als primires Instrument einen Anreiz zur Unterlassung
von Eingriffen erzeugen soll. Die Praxis zeigt mit einigen
Ausnahmen, daB sie sich nicht an diese Konzeption hilt.
Das gilt auch fiir den BemessungsmaBstab. Nach der aus
6konomischer Sicht optimalen Version miifite dieser sich
an dem Nutzen orientieren, den der Verursacher aus dem
Eingriff zieht?®. Tatsichlich entspricht dies nicht immer
der Praxis, auch nicht in Baden-Wiirttemberg, wo der
Nutzen immerhin als Mafistab zur Auswahl innerhalb der
Gebiihrenmarge gilt, die selbst nach Kostengesichtspunk-
ten staffelt?).

Nach welchen Gesichtspunkten die Kosten bewertet wer-
den, variiert freilich enorm. In den Vordergrund tritt der
Aufwand fiir ErsatzmaBnahmen, die die 6ffentliche Hand
durchzufiihren gedenkt. Dies scheint uns in der Tat der
sinnvollste Gesichtspunkt zu sein, weil er die Prioritdt der
qualitativen Kompensation unterstiitzt. Gesetzlich ist diese
Bemessungsweise auch vom nds. NatG iibernommen wor-
den (§ 12 Abs. 2). Freilich konnen sich daraus Betridge
ergeben, die die derzeit in den VO-Entwiirfen ausgeworfe-
nen Sétze erheblich iibersteigen, zumal wenn man Ersatz-
mafnahmen, wie oben skizziert, dahin versteht, daf} sie
auch BodenaufschlieBungen umfassen.

24) BENKERT/ZIMMERMANN, Abgabenlosungen in der Naturschutz-
politik, NuR 1979, S. 96.

25)§ 3 bad.-wiirtt. AusgleichsabgabeVO v. 1. 12. 1977, S. 704. Dazu s.
HEIDERICH, Die Ausgleichsabgabe im System der Eingriffsregelung
des Naturschutzgesetzes von Baden-Wiirttemberg, NuR 1979, S. 19.
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