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Die Zugriffsverbote des 8 42 Abs. 1 BNatSchG im
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unter Beriicksichtigung der Entscheidung des BVerwG zur Ortsumgehung

Bad Oeynhausen”

Hans Walter LOUIS

Zusammenfassung

Artenschutzrechtliche Regelungen schieben sich in ver-
waltungsrechtlichen Zulassungsverfahren immer mehr
in den Vordergrund und erweisen sich als ein aul3erst
schwieriger Problemkreis. Teilweise scheint der Arten-
schutz inzwischen der Kernpunkt der naturschutzrecht-
lichen Beurteilung zu werden, wobei die Reichweite der
Tatbestandsmerkmale nicht immer beachtet wird. Die

nachfolgenden Ausflihrungen sollen dazu beitragen, den
Anwendungsbereich der artenschutzrechtlichen Verbote
nach § 42 Abs. 1 BNatSchG zu konturieren und deren
Umfang der gesetzlichen Einschréankungen zu erlautern.
Die Entscheidung des BVerwG zur Ortsumgehung Bad
Oeynhausen wurde beriicksichtigt.

Einleitung

Artenschutz ist kein neues Rechtsgebiet. Das
Reichsnaturschutzgesetz (RNatSchG)?, das bis 1976
in der Bundesrepublik Deutschland als Landesrecht
weiter galt,® sah in § 2 RNatSchG einen generellen
Schutz von Tieren und Pflanzen vor. Gemaf § 11
RNatSchG konnte die oberste Naturschutzbehorde
diesen Schutz durch Anordnungen konkretisieren.
Auf dieser Rechtsgrundlage erging die Naturschutz-
verordnung von 1936 (NatSchVO)?*. § 12 Abs. 1 Na-
tSchVO enthielt Zugriffsverbote. Danach war es ver-
boten, Vogel der geschiitzten ,,einheimischen nicht
jagdbaren wildlebenden Vogelarten nachzustellen
oder sie mutwillig zu beunruhigen, insbesondere sie
zu fangen und zu toten”, sowie ,Eier, Nester oder
andere Brutstatten geschutzter Vogel zu beschadi-
gen oder wegzunehmen®. 8 15 Abs. 1 NatSchVO nahm
Krahenvogel und Sperlinge vom Schutzregime aus.
Einen Schutz fir andere Arten als Vogel kannten das
RNatSchG und die NatSchVO nicht.

Das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) von 1976
regelte den Artenschutz durch rahmenrechtliche
Vorschriften und flihrte neben den Zugriffsverboten
auch Besitz- und Vermarktungsverbote ein. Die Zu-
griffsverbote des 8 22 Abs. 2 Nrn. 1 bis 3 BNatSchG
1976 und die Besitz- und Vermarktungsverbote des
§ 22 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG 1976 wurden weitge-
hend im Rahmen einer Novellierung in den nunmehr
unmittelbar geltenden § 20 f Abs. 1 und 2 BNatSchG
1987°% (ibernommen. Neu war nur die Regelung in
§ 22 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG 1987, nach der ,Stand-
orte wildlebender Pflanzen der vom Aussterben be-
drohten Arten durch Aufsuchen, Fotografieren und
Filmen oder ahnliche Handlungen” nicht beeintrach-
tigt oder zerstort werden durften.

In dieser Form Uberlebten die artenschutzrecht-
lichen Verbote die Novellen von 1998” und 2002%
im Wesentlichen unverandert, wobei 1998 die ,,vom
Aussterben bedrohten Arten” in ,streng geschiitzte
Arten” umbenannt wurden. Erst die kleine Novelle
vom Dezember 2007° anderte die Tatbestande der
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Zugriffsverbote wesentlich ab und strich die Zu-
griffsverbote des 8 42 Abs. 1 Nr. 4 BNatSchG fur die
streng geschutzten Pflanzen ersatzlos, die 1987 ein-
gefihrt worden waren.

1. Die Zugriffsverbote

Auf Grund des Urteils des EuGH vom 10.1.2006'” er-
gab sich eine unterschiedliche Behandlung der na-
tional und der europaisch besonders geschlitzten
Arten. Die Verbote des Artenschutzes entfallen fir
die national geschiitzten Arten bei Tatigkeiten im
Rahmen der ordnungsgemalien land-, forst- oder fi-
schereiwirtschaftlichen Bodennutzung, bei einem zu-
gelassenen Eingriff, bei zulassigen Bauvorhaben im
Innenbereich und bei der Vorbereitung einer Um-
weltvertraglichkeitsprifung. Fir die europaisch ge-
schutzten Arten gelten die Verbote hingegen immer,
sofern nicht der Tatbestand des § 42 Abs. 5 S. 2 bis
5 BNatSchG erfiillt ist.

1.1 Bestandsaufnahmen zur Feststellung eines
VerstoRes gegen artenschutzrechtliche
Vorschriften

Die Zugriffsverbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG setzen
voraus, dass tatsachlich ein unmittelbarer Zugriff auf
geschitzte Arten erfolgt. Da es sich um Verbotstat-
bestande handelt, sind die artenschutzrechtlichen Vor-
schriften des &8 42 BNatSchG anders zu behandeln
als zum Beispiel die Eingriffsregelung oder die FFH-
Vertraglichkeitsprifung. Diese naturschutzrechtlichen
Instrumente enthalten eher planerische Elemente
und die Rechtsfolgen sind kompensatorische Mal3-
nahmen, die letztlich auf einer Prognose beruhen.
Dies verlangt eine griindliche Bestandsaufnahme,
da ansonsten die Prognoseentscheidung auf keiner
ausreichenden Basis beruht. Die Eingriffsregelung
und die FFH-Vertraglichkeitsprifung sind bereits an-
wendbar, wenn erhebliche Beeintrachtigungen ein-
treten kénnen, wie 88 18 Abs. 1 und 8 34 Abs. 2
BNatSchG ausdriicklich betonen. Eine Anwendung
der artenschutzrechtlichen Vorschriften des § 42
Abs. 1 BNatSchG setzt hingegen die Vollendung der
Verbotstatbestande voraus, mit der Folge der Un-
zulassigkeit der die Norm verletzenden Handlung."”
Auch die FFH-RL macht diesen Unterschied. Art 6
Abs. 3 FFH-RL spricht davon, dass Projekte und Pla-
ne ein solches Gebiet ,erheblich beeintrachtigen
konnten”, wahrend Art. 12 Abs. 1 FFH-RL von einem
strengen Schutzsystem spricht, dass bestimmte Hand-
lungen zu Lasten der geschiitzten Tiere und Pflanzen
verbietet. Die Verbote des Art. 5 V-RL sind ahnlich
konzipiert.

Auf dieser Grundlage muss der Projekttrager im Fal-
le einer FFH-Vertraglichkeitspriifung mit beinahe
wissenschaftlicher Gewissheit darlegen, dass keine
erheblichen Beeintrachtigungen eintreten werden.
Kann er das nicht, ist die Moglichkeit einer erheb-
lichen Beeintrachtigung im Rahmen einer FFH-Ver-
traglichkeitsprifung zu untersuchen. Sind erhebliche
Beeintrachtigungen auch im Rahmen dieser Priifung
nicht auszuschlieen, ist das Vorhaben unzulassig
und kann nur im Wege eines Abweichungsverfah-
rens zugelassen werden. Im Artenschutz kommt es
hingegen nicht darauf an, ob eine Beeintrachtigung
eintreten konnte, sondern ob die Verbotstatbestan-
de tatsachlich verwirklicht werden. Daher kdnnen
die strengen Anforderungen der FFH-Vertraglichkeits-
prifung nicht auf den Artenschutz tibertragen wer-
den.'” Das Bundesverwaltungsgericht sieht dafir
mehrere Griinde.”™ So kenne der Artenschutz ein der
FFH-Vertraglichkeitsprifung entsprechendes forma-
lisiertes Priifungsverfahren nicht. Weiterhin bestiin-
den wesentliche Unterschiede in den Schutzobjek-
ten. Der FFH-Gebietsschutz beziehe sich auf einen in
vorgegebenen Grenzen festgelegten Naturraum mit
feststehenden Schutzzielen. Somit werde das Ge-
biet nicht in seiner vollstandigen Habitat- und Arten-
vielfalt geschitzt, sondern nur wegen der Arten und
Lebensraume, die als Erhaltungsziele definiert sind.
Insofern ist auch die Bestandsaufnahme auf diese
Arten und Lebensraume gerichtet und beschrankt.
Beim Artenschutz hingegen bereite schon die Ab-
grenzung des Untersuchungsraums Probleme, da
nicht feststehe, wie trassen- oder standortnah er ab-
zugrenzen sei. Entsprechend der Reichhaltigkeit des
Raumes konne die Liste der naher zu untersuchen-
den Tier- und Pflanzenarten sehr umfangreich sein.
Ungewissheit konne auch bestehen, ,ob eine Art
sicher oder nur moglicherweise vorkommt oder ob
dies auszuschlieBen ist”. Unsicher sei weiterhin,
»~0b es zu erheblichen Beeintrachtigungen kommen
kann, wie wirksam gegebenenfalls anzuordnende
Vermeidungs- und VerminderungsmalRnahmen sind
und welche Auswirkungen verbleibende Risiken im
Ergebnis auf den Erhaltungszustand der Population
haben kénnen”. An die Bestandserfassung fir die
artenschutzrechtliche Beurteilung kdnnen daher nicht
dieselben Anforderungen gestellt werden wie an
die Bestandserfassung von Lebensraumtypen und
Habitaten in Natura-2000-Gebieten. Allerdings stellt
sich der Artenschutz nicht derart kompliziert dar,
wie das Gericht befiirchtet, da die betroffenen Arten
zahlenmaRig eingrenzbar sind.'

% EuGH, Urteil vom 10.1.2006 — C 98/03, NuR 2006, 166.

™ Zu Verwaltungsverfahren, bei den letztlich eine Prognose erforderlich ist, s. 4.2.
2 BVerw@, Beschl. vom 23.11.2007 — 9 B 38.07, NuR 2008, 176, 181, Rdnr. 37.
¥ BVerwG, Urteil vom 9.7.2008 - 9 A 14.07, Rdnr. 57,58, (Bad Oeynhausen).

" Von den ca. 100 Arten des Anhang IV FFH-RL sind ca. 50 extrem selten, so dass ca. 50 planungsrelevante Arten gegeben sind. Von
den ca. 300 Vogelarten sind ca. 50 Neozoen (neu eingewanderte Arten) und Brutvigel ohne festes Verbreitungsgebiet. Diese Arten

treten zudem nicht alle gleichzeitig auf.
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1.2 Der Totungstatbestand

Toten setzt voraus, dass einem Tier das Leben ge-
nommen wird. Der Angriff richtet sich gegen das
Leben selbst.” Der Tatbestand ist verwirklicht,
wenn unmittelbar auf ein Tier zugegriffen wird, sei
es durch Waffen, Gift oder unmittelbare Gewalt.
Schwieriger ist die Situation, wenn die Tétung indi-
rekt erfolgt, zum Beispiel durch technische Vorgan-
ge oder Handlungen Dritter. Fraglich ist, in wie weit
zum Beispiel Kollisionen von Tieren mit Windkraft-
anlagen oder Fahrzeugen auf Stral3en, die zu einer
Totung fuhren, dem jeweiligen Projekt zugerechnet
werden konnen. Solange das deutsche Artenschutz-
recht nicht vom europaischen Recht dominiert wur-
de, gab es das Problem nicht, denn der Artenschutz
war von seinem Ansatz her ein strafrechtlicher Schutz
der Tiere und Pflanzen.'® ,Technik und Verkehr brin-
gen oft unvermeidbar den Tod”, doch erfiillte das
nicht den Tatbestand der Tétung.”” Verwaltungs-
rechtlich war der Tater zugleich Storer im polizei-
rechtlichen Sinne, so dass er insoweit zur Beseiti-
gung des rechtswidrigen Zustandes verpflichtet war.
Weitergehende Uberlegungen, zum Beispiel eine
Totung durch eine verwaltungsrechtlich genehmigte
Tatigkeit, waren damals nicht vorstellbar. Einhellige
Rechtsauffassung war, dass der Tatbestand zielge-
richtet erfiillt werden musste. Der Tod des Tieres war
das Ziel der Handlung, ein In-Kauf-Nehmen des Er-
folges reichte nicht aus.”™ Der EuGH hat den Tatbe-
stand durch die ,Caretta-Entscheidung” ausgewei-
tet.” Das Gericht nimmt eine Tétung im Sinne der
artenschutzrechtlichen Verbote auch bei bedingtem
Vorsatz an, also auch dann, wenn die Totung bei der
Handlung nicht beabsichtigt ist, aber mit hoher
Wahrscheinlichkeit in Kauf genommen wird.?"

Der VGH Mannheim geht davon aus, dass Toten ein
zielgerichtetes methodisches Vorgehen gegen die
Tiere verlangt. Dies schlie3t das Gericht aus dem
Zusatz in Art. 5 a) V-RL, der eine Totung der Tiere
~ungeachtet der angewandten Methode” untersagt.
Daher konnen Kollisionen von Tieren mit Fahrzeu-
gen auf Strallen den Tatbestand der Totung nicht
erfiillen. Allenfalls beim bewussten Uberbau regel-
malig genutzter Wanderkorridore konnte eine To6-
tung vorliegen. Bei europaischen Vogelarten geht
das Gericht davon aus, dass es derartige Korridore

nicht gibt. Nur bei den durch Anhang IV FFH-RL ge-
schiitzten Arten soll ein erweiterter Totungsbegriff
gelten.?”

Das BVerwG geht von einem weiteren Tétungsbe-
griff aus. Eine Totung liegt vor, wenn sie sich als un-
ausweisliche Konsequenz einer Handlung erweist.??
Das Totungsverbot ist durch Kollisionen von Tieren
mit Fahrzeugen nicht erfillt, wenn nur einzelne
Exemplare durch den Autoverkehr getotet werden.
Dies sieht das Gericht als ein ,allgemeines Lebens-
risiko” fir die Tiere an.?® Der Totungstatbestand
wird nach seiner Auffassung erst erfillt, wenn das
konkrete Vorhaben das Risiko einer Totung von Tie-
ren signifikant erh6ht.?? Eine signifikante Erhéhung
des Lebensrisikos setzt nach Auffassung des VGH
Kassel voraus, dass die Kollisionen mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit eintreten. Bei Ereignissen,
die nur selten eintreten, ,kann angesichts der feh-
lenden Voraussehbarkeit des Ereignisses nicht mehr
von einer absichtlichen Totung” ausgegangen wer-
den.?®

Die Gefahr von Kollisionen von Tieren mit Fahrzeu-
gen oder Anlagen fihrt nur dann zu einer Totung
gemal § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, wenn sich das
Risiko des Todes signifikant erhéht. Davon ist ins-
besondere auszugehen, wenn die Tiere mit beweg-
lichen Gegenstanden wie Autos oder Windkraft-
anlagen konfrontiert werden, deren Bewegung und
Geschwindigkeit sie nicht berechnen konnen. Unbe-
weglichen Anlagen hingegen konnen Tiere regelma-
Big ausweichen, so dass eine Tétung nicht vorliegt,
wenn Einzelne und in Sonderféllen auch viele Tiere
damit kollidieren. Sollten unter ungtlinstigen Bedin-
gungen tatsachlich Kollisionen vorkommen kdnnen,
liegt keine Totung vor, wenn dieses Ereignis nicht
mit einer hohen Wahrscheinlichkeit vorherzusehen
ist. Ansonsten liegt auch dieses Ereignis im Bereich
des ,allgemeinen Lebensrisikos” der Tiere. Unbe-
wegliche Anlagen kdnnen allerdings eine Totung
bewirken, wenn eine Gefahrerhohung auf Grund der
Gestaltung eines Gebaudes eintritt, zum Beispiel
wenn das Gebaude wegen einer kompletten Vergla-
sung fur die Tiere nicht erkennbar ist und somit eine
hohe Wahrscheinlichkeit gegeben ist, dass sie da-
mit kollidieren und zu Tode kommen.

8 | ORZ/MULLER/STOCKL, BNatschG, 2. Aufl. Miinchen 2003, § 42 Rdnr. 5.
'® | ORZ, Naturschutz-, Tierschutz- und Jagdrecht, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 1967, S. 115.

" LORZ (Fn. 15), S. 118.

'8 | OUIS, Bundesnaturschutzgesetz, Kommentar der unmittelbar geltenden Vorschriften, Braunschweig 1994, § 20f Rdnr. 5.

¥ EuGH, Urteil vom 30. 1. 2002 - Rs. C-103/00, NuR 2004, 596 ff.

200 EuGH (Fn. 19), S. 596/597, Rdnr. 34 und 35; LOUIS NuR 2004, 557, 559.
20 VGH Mannheim, Urteil vom 25.4.2007 - 5 S 2243/05, NuR 2007, 685, 686, ebenso, VGH Miinchen, Urteil vom 28.1.2008 - 8 A

05.40018, NuR 2008, 582, 583.
22 BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 91.

%) S0 auch die Begriindung zur ,kleinen Novelle”, BT-Drs. 16/5100, S. 11 zu § 42.
24 BVerwG (FN. 12) Rdnr. 91; BVerwG, Urteil vom 12.3.2008 - 9 A 3.06, NuR 2008, 633, 653, Rdnr. 220.
) VGH Kassel, Urteil vom 16.7.2008 - 11 C 1975/07.T, NuR 2008, 785, 804.
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Eine Veranderung der Ernahrungsgrundlage von Tie-
ren fihrt regelmaRig nicht zu einer Totung. Eine To-
tung kann nur gegeben sein, wenn der Verlust der
Nahrungsgrundlage mit sehr hoher Wahrscheinlich-
keit den Tod der Tiere oder ihres Nachwuchses her-
beifliihrt. Daflir bedarf es nicht nur einer hohen
Wahrscheinlichkeit des Verlusts der Nahrungsgrund-
lage, sondern auch einer hohen Wahrscheinlichkeit,
dass dies den Tod der Tiere herbeifilihrt. Es diirfen in
dem flr die Tiere erreichbaren Umfeld keine ande-
ren ausreichenden Nahrungsgrundlagen vorhanden
sein. Befinden sich Nahrungshabitate in weiterer Ent-
fernung, so dass die Eltern weniger Nahrung heran-
schaffen kdnnen oder die Jungen aufgrund der sel-
teneren Rickkehr der Alten Pradatoren zum Opfer
fallen, erfiillt das nicht den Tatbestand der Totung
nach 8§ 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Diese Probleme
sind im Rahmen der Beeintrachtigung der Leistungs-
und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts in der
Eingriffsregelung zu behandeln und zu l6sen.

Keine Totung liegt zudem vor, wenn auf Grund gean-
derter Bedingungen die Gefahr von Seuchen erhoht
wird. Erhoht sich die Wassertemperatur an einer Ein-
leitstelle in ein Gewasser und besteht nun die Ge-
fahr, dass Vogel sich mit Krankheiten infizieren, ist
der Totungstatbestand regelmafRig nicht erfiillt, weil
die Kausalkette zu unsicher ist. Das ware nur dann
anders, wenn die Krankheit mir hoher Wahrschein-
lichkeit auftritt und eine sehr hohe Mortalitatsrate
hat. Dagegen reicht die Gefahr einer Seuche nicht
aus, um den Totungstatbestand zu erflillen. Diese
Probleme sind in einer FFH-Vertraglichkeitspriifung
zu berlicksichtigen oder, wenn es diese Prifung nicht
gibt, im Rahmen der Eingriffsregelung unter dem
Gesichtspunkt der Beeintrachtigung der Funktions-
und Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts.

1.3 Der Lebensstattenschutz
1.3.1 Abgrenzung der Lebensstatten
Der Lebensstattenschutz findet sich in § 42 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG. Geschitzt werden , Fortpflanzungs-
und Ruhestatten”. Die Begriffe sind Art. 12 Abs. 1d
FFH-RL entliehen.

Fortpflanzungsstatten
Fortpflanzungsstatten sind Statten, die flr eine erfolg-
reiche Fortpflanzung erforderlich sind. Dazu geho-

ren nicht nur die Orte, an denen konkret eine Fort-
pflanzung stattfindet, sondern alle Statten, die eine
erfolgreiche Aufzucht des Nachwuchses sicherstel-
len, zum Beispiel Balzplatze und Aufzuchtstatten, an
denen der Nachwuchs betreut wird, selbst wenn die
Fortpflanzung selbst dort nicht erfolgt ist. Die Funk-
tion einer Fortpflanzungsstatte endet erst, wenn der
Bruterfolg abgeschlossen ist und die Jungen die
Statte verlassen. Sie missen dann nicht selbststan-
dig sein und ein Leben ohne die Eltern fiihren kon-
nen; relevant ist, dass die konkrete Aufzuchtstatte
nicht mehr bendtigt wird.

Der Schutz besteht auch fir den Zeitraum, in dem
die Lebensstatten nicht genutzt werden, wenn eine
regelmaBige Wiedernutzung erfolgt.?®’ Werden kon-
krete Brutstatten nicht wieder oder von anderen ge-
nutzt, die darauf nicht zwingend angewiesen sind,
entfallt der Schutz, sobald die Lebensstatte fiir den
Fortpflanzungserfolg nicht mehr bendtigt wird. Wer-
den Habitatstrukturen dergestalt verandert oder be-
seitigt, dass auch an anderer Stelle keine neue Fort-
pflanzungsstatte geschaffen werden kann, liegt die
Zerstorung einer Lebensstatte vor. Potenzielle Le-
bensstatten fallen hingegen nicht unter die Verbots-
tatbestande.?”” Werden Spechthdhlen auRerhalb der
Fortpflanzungszeiten beseitigt, liegt keine Zersto-
rung von Lebensstatten vor, da Spechte ihre Hohlen
neu bauen. Die Tatsache, dass diese verlassenen
Hohlen in Zukunft Fledermausen dienen konnen,
fiihrt nicht dazu, dass damit Lebensstatten der Fle-
dermause zerstort werden, da es sich um poten-
zielle Lebensstatten handelt.?®

Der Begriff der ,Fortpflanzungsstatte” umfasst die
bisher geschiitzten Nist- und Brutstatten. Dazu ge-
héren auch ,Nester” nach Art. 5 b V-RL?®, sowie die
fur die Lebensstatte erforderliche Umgebung wie
Horstbaume und Nisthilfen, Brutfelsen, aber auch
Wandflachen unter Dachrinnen, an denen Mauerseg-
ler bisher gebriitet haben. Unzulassig ist es zum Bei-
spiel Balken, auf denen Rauchschwalben immer wie-
der nisten, von der AuBenwelt zu isolieren und fiir die
Vogel unzuganglich zu machen, hierin liegt die Zer-
storung des Standortes einer Fortpflanzungsstatte.

Nahrungsstatten und -habitate sind nicht geschiitzt.3”
Ausnahmsweise kann sich der Schutz der Fortpflan-
zungsstatte auch auf die Nahrungsstatte erstrecken,

26) VGH Kassel, Urt. v. 21.2.2008 - 4 N 869/07, NuR 2008, 352, 355; interessant sind hier die Ausfiihrungen von LORZ (Rn. 15), S. 118,
der zu 8 12 NatSchVO 1936 ausfiihrt, dass auch leere und verlassene Nester geschiitzt sind. Er schliel3t das aus 8 12 Abs. 3 NatSch-
VO, nach dem solche Nester vom 1. Oktober bis Ende Februar entfernt werden diirfen. Die Regelung ware liberflissig, wenn die
Nester nicht auch in dieser Zeit geschitzt waren. Diese Regelungen bestehen auch heute, allerdings wird der Schutz der Nester
als allgemeiner Artenschutz durch Landesrecht verwirklicht, wahrend der besondere Artenschutz nunmehr Bundesrecht ist. Die
Aufteilung des Naturschutzes zwischen Bund und Landern erweist sich auch hier als nachteilig. Die Lander kdnnen keine Ausnah-
men zu den unmittelbar geltenden Vorschriften des Bundes erlassen. Damit kann aus der Freistellung der Nester von dem Beseiti-
gungsverbot flir bestimmte Zeitrdume nicht mehr zwingend geschlossen werden, dass alle Nester — auch die unbenutzten, auRRer-
halb des Zeitraums nach § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG geschiitzt sind, so logisch die Uberlegungen auch sind.

7 BverwG, Urt. V. 12.3.2008 - 9 A 3.06, NuR 2008, 633, 654, Rdnr. 222.

28 BVerwG (Fn. 12), Rdnrn. 75,100.; a.A. OVG Brandenburg, Besch. v. 5 Mérz 2007 - OVG 22 S. 19.07, ZUR 2007, 546 ff.; so auch die Bun-
desregierung in ihrer GegenaufRerung zu Anderungsvorschlagen des Bundesrates, BT-Drs. 16/5100, S. 18 zu Nr. 4.

29 BT-Drs. 15/5100, S. 11 zu Nr. 7.
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wenn der Fortpflanzungserfolg unmittelbar von der
Existenz der Nahrungsstatte abhangig ist. Fihrt die
Zerstorung einer Nahrungsstatte zum Verhungern
eines Teils der Nachkommen in der Fortpflanzungs-
statte, ist das Nahrungshabitat als Teil der Fortpflan-
zungsstatte anzusehen. Eine Verschlechterung der
Ernahrungssituation alleine genligt nicht, es muss
eine konkrete Gefahr fiir den Fortpflanzungserfolg
gegeben sein.

Ruhestatten

Unter einer ,Ruhestatte” versteht man Bereiche, in
die sich Tiere nach der Nahrungssuche oder Ausein-
andersetzungen mit Artgenossen oder Feinden zu-
riickziehen. Es sind Bereiche die fiir das Uberleben
eines Tieres oder einer Gruppe von Tieren wahrend
der nicht aktiven Phase erforderlich sind.®" Dazu ge-
horen die friiher geschiitzten Zufluchtstatten ebenso
wie friher geschiitzte Wohnstatten. Ruhestatten die-
nen der Warmeregulierung, zum Beispiel bei Repti-
lien und Schmetterlingen, der Rast, dem Schlaf oder
der Erholung, als Versteck, zum Schutz oder als Un-
terschlupf fiir die Uberwinterung, insbesondere dem
Winterschlaf.

Die Lebensstatten sind nur in ihrer konkreten Funk-
tion geschutzt. Da nur die nicht aktiven Phasen ge-
schitzt sind, unterliegen andere Phasen nicht dem
Schutz, auch wenn sie in der Ruhestatte stattfinden.
Sind die Ruhestatten zugleich Nahrungshabitate, er-
weitert sich der Schutz nicht auf diese Funktion. Nur
wenn es aullerhalb der Ruhestatten keinerlei erreich-
bare Nahrungshabitate gibt, so dass die Ruhestatten
aus diesem Grund aufgegeben werden missten, ist
auch die Funktion als Nahrungshabitat geschutzt.

1.3.2 Zerstorung, Beschadigung und
Naturentnahme
Die Lebensstatten sind gegen eine Zerstorung, eine
Beschadigung und die Entnahme aus der Natur ge-
schiitzt. Die Trias der Verbote spricht dafiir, dass ei-
ne Beschadigung oder eine Zerstérung materielle
Veranderungen an der Lebensstatte oder der unmit-
telbaren Umgebung erfordert, die die Funktionsfa-
higkeit der Statte beeintrachtigen oder aufheben.
Wiirde es auf eine substanzielle Veranderung nicht
ankommen, so ware eine Naturentnahme immer zu-
gleich eine Zerstorung, weil die Funktion der Lebens-
statte vollig verloren geht. Wenn der Gesetzgeber
aber die Naturentnahme gesondert erwahnt, spricht
einiges dafr, dass er die Naturentnahme nicht als
Zerstorung oder Beschadigung ansieht, wenn sie

ohne eine materielle Veranderung der Lebensstatte
erfolgt. Es wird das komplette Nest der Natur ent-
nommen, ohne es selbst zu beeintrachtigen. Wird
die Lebensstatte an einen anderen Ort verbracht,
wo sie weiterhin ihre Funktion wahrnehmen kann,
handelt es sich nicht um eine Naturentnahme.??

Beschadigung und Zerstdrung setzen eine nicht ganz
unerhebliche Verletzung der Substanz der Lebens-
statte oder der unmittelbaren Umgebung voraus. Es
wird eine Mangelhaftigkeit herbeigefiihrt.®® Die Zer-
storung fihrt zur vollstandigen Unbrauchbarkeit, die
Beschadigung zu einer partiellen Mangelhaftigkeit.
Hierzu genligt jede physische oder chemische Ein-
wirkung auf die Lebensstatte. Dazu gehort das Hin-
zufligen oder Wegnehmen von Stoffen, zum Beispiel
das Verschliel3en des Eingangs zu einer Lebensstat-
te. Auch chemische Einwirkungen gentgen. Flhrt der
Geruch eines Menschen nach der Beriihrung der Le-
bensstatte oder des Jungtiers dazu, dass sie nicht
mehr genutzt wird oder die Betreuung der Jungen
aufgegeben wird, liegt darin eine Beschadigung.
Erforderlich ist aber, dass das geschutzte Objekt selbst
betroffen ist, eine mittelbare Beeintrachtigung ge-
nligt nicht. Nattrlich Vorgange wie zum Beispiel Suk-
zession oder der Wiederanstieg des Grundwassers
nach Aufgabe der Wasserhaltung kdnnen zu keiner
Beschadigung oder Zerstérung einer Fortpflanzungs-
oder Ruhestatte fliihren. 8 42 Abs. 1 BNatSchG ver-
bietet aktives Tun, nicht dagegen ein Unterlassen.
Ein Unterlassen kann nur dann ein Verbot erfiillen,
wenn auf Grund rechtlicher Vorschriften oder ver-
traglicher Vereinbarungen eine besondere Pflicht
besteht, durch aktives Tun ein bestimmtes Ergebnis
zu verhindern.®® Dazu bietet § 42 Abs. 1 BNatSchG
keinerlei Anhaltspunkte. Das Aufstellen einer Vogel-
scheuche vor einem Nest ist eine Beeintrachtigung,
da der Fortpflanzungsstatte etwas hinzugefiigt wird.>®
Dagegen genugt eine Beschallung nicht, auch wenn
die Lebensstatte dadurch ihre Funktion verliert.®®

1.4 Die Stoérungsverbote
Nach &8 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ist es verboten,
wild lebende Tiere der streng geschiitzten Arten
und der europaischen Vogelarten wahrend der Fort-
pflanzungs-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wan-
derzeiten erheblich zu stéren.

1.4.1 Der Begriff der Stérung
Eine Storung ist gegeben, wenn eine Einwirkung auf
das Tier erfolgt, die von diesem als nachteilig reali-

309 BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 99.

3V EU-Kommission, Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest under the Habitat-Directive

92/43 EEC, Final Version, February 2007, S. 47.
32 L OUIS (Fn. 18) § 20f Rdnr. 11.

3350 schon LORZ (Fn. 15), zu § 12 NatSchVO, S. 118; diese Definition (ibernehmen auch LORZ/MULLER/STOCKEL (Fn. 14), § 42

Rdnr. 8.
34 Eine so genannte Garantenpflicht.
3% Anders noch LOUIS (Fn. 18), § 20f Rdnr. 12.
%) Siehe auch unter 1.4.1.
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siert wird. Eine Storung setzt also eine negative
Wahrnehmung bei dem gestorten Tier voraus. Sie
erfordert eine unwillkommene Einwirkung auf die
psychische Verfassung eines Tieres.*” Die Handlung
muss geeignet sein, bei dem Tier eine Reaktion wie
zum Beispiel Unruhe oder Flucht hervorzurufen.®
Die Storung von Tieren wird haufig mit deren Beun-
ruhigung gleichgesetzt.*) Eine Stérung kann bau-
oder betriebsbedingt eintreten.*” Zu den Storungen
gehoren insbesondere Auswirkungen wie Larm, Licht
oder Bewegungsreize, die auf die betroffenen Tiere
einwirken. Deutlich wird aber, dass eine Storung nur
vorliegen kann, wenn das Tier sie Uberhaupt wahr-
nimmt. Hingegen liegt keine Stérung vor, wenn sich
zum Beispiel der Lebensraum verschlechtert oder
andere Ereignisse eintreten, die von dem Tier nicht
unmittelbar realisiert werden. Eine Trennung von Le-
bensbereichen stellt keine Stérung dar, solange sie
von den Tieren nicht als beeintrachtigend oder be-
unruhigend erlebt wird.*" Bemerkt das Tier die Unter-
brechungen von Verbindungen nicht, liegt darin kei-
ne Storung, sondern gegebenenfalls ein Verstol3 ge-
gen das Totungsverbot vor, wenn eine signifikante
Erhohung des Totungsrisikos durch die Trennung ein-
tritt. Ansonsten sind solche Unterbrechungen und
Lebensraumverschlechterungen als Eingriffe in die
Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaus-
halts in der Eingriffsregelung zu beriicksichtigen.

1.4.2 Das Verhaltnis der Stérung zu den
tibrigen Zugriffsverboten
Die intensivste Storung eines Tieres ist seine Totung
oder Verletzung. Da beide Tatbestande regelmaliig
eine Storung darstellen, tritt die Storung hinter die
Totung zuriick. Das Verbot der Tétung und Verlet-
zung stellt die speziellere Norm dar, da sie den in-
tensiveren Eingriff gegen das Tier untersagt.

Bei der Abgrenzung zwischen einer Storung und
einer Beschadigung oder Zerstorung einer Lebens-
statte ist entscheidend, worauf sich die Handlung
auswirkt. Eine Storung beeintrachtigt immer das Tier
selbst, wohingegen eine Beschadigung oder Zersto-
rung Auswirkungen auf die Lebensstatte hat. Bescha-
digen oder ZerstOren setzt eine physische Einwirkung
auf die Lebensstatte voraus. Die Storung hingegen
lasst die Lebensstatte physisch unverandert, beein-
trachtigt ihre Funktionsfahigkeit aber durch Einwirkun-
gen auf die Psyche des Tieres. Das Werfen kleiner
Steine ist eine Beschadigung oder Zerstérung einer
Lebensstatte, wenn diese dadurch einen Substanz-
verlust erleidet. Dagegen ist es eine Stérung, wenn

die Lebensstatte durch die Steine nicht verandert
wird, die Tiere aber angstlich werden oder fliehen.
Insofern kann eine Handlung zugleich die Tatbe-
standsmerkmale von 8 42 Abs. 1 Nr. 2 und 3
BNatSchG erfiillen. Das ist aber selten der Fall. Ver-
lassen Tiere ihre Lebensstatten, weil diese verlarmt
werden, so liegt darin keine Beschadigung oder Zer-
storung der Lebensstatte vor, da deren Verlassen
ausschlieBlich auf die Einwirkungen des Larms auf
den psychischen Zustand der Tiere zurlckzufiihren
ist. Dies ist typisch fiir eine Storung.

1.4.3 Die Schutzzeiten

§ 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verlagert die Stérungs-
verbote von Orten, namlich den Nist-, Brut-, Wohn-
und Zufluchtstatten, auf bestimmte Zeiten. Dies sind
die Fortpflanzungs-, Mauser-, Uberwinterungs- und
Wanderzeiten. Nattrlich sind damit auch automatisch
die entsprechenden Statten geschitzt, denn die Fort-
pflanzung, Mauser, Uberwinterung oder Wanderung
der Tiere istimmer an Flachen gebunden. Doch sind
nun alle Tiere einer Art in den genannten Zeitphasen
geschutzt, auch wenn das einzelne Tier — aus welchen
Griinden auch immer — die geschiitzten Phasen nicht
durchlauft. Somit sind zum Beispiel alle Vogel in der
Mauser- oder Brutzeit geschiitzt, einschlie3lich der
Exemplare, die sich nicht mausern oder nicht briten.

Auch wenn nur noch bestimmte Zeiten und nicht
bestimmte Flachen dem artenschutzrechtlichen Sto-
rungsverbot unterliegen, kann dies zu einem ganz-
jahrigen Schutz bestimmter Flachen fihren. Grin-
land kann einem ganzjahrigen Storungsverbot un-
terliegen, weil es im Laufe des Jahres als Fortpflan-
zungs-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderflache
dient.

Fortpflanzungszeiten sind Zeiten, in denen die Tiere
einer Art die der Fortpflanzung dienenden Verhaltens-
weisen zeigen. Ublicherweise halten sie sich dann
an den unterschiedlichen Fortpflanzungstatten auf.
Dazu zahlen nicht die Wander- und Uberwinterungs-
zeiten, auch wenn die Tiere dort noch die Betreuung
der Eltern oder der Gruppe brauchen, um die Route
von den Brutplitzen zu den Uberwinterungsplatzen
und zuriick kennen zu lernen. Die Fortpflanzungszeit
endet mit dem artgemaf3en Verlassen der Fortpflan-
zungsstatte.

Mauserzeit ist die Zeit, in der Vogel ihr Federkleid
wechseln. Sie ist flir die Tiere besonders gefahrlich,
da die Flugfahigkeit eingeschrankt ist, so dass ihnen
Nahrungssuche und Flucht erschwert wird.

3 LOUIS (Fn. 17), § 20f Rdnr. 16; LORZ/MULLER/STOCKL (Fn. 15), § 42 Rdnr. 8;
3 SCHUMACHER/FISCHER-HUFTLE, Bundesnaturschutzgesetz, Kommentar, Stuttgart 2003, § 42 Rdnr. 17.

39 CHUMACHER/FISCHER-HUFTLE (Fn. 38) § 42 Rdnr. 17; A. SCHMIDT-RANTSCH in GASSNER, Bundesnaturschutzgesetz, Kommen-
tar, 2. Aufl. Miinchen 2003, § 42 Rdnr. 10; FELLENBERG in Kerkmann, Naturschutzrecht in der Praxis, Berlin 1007, S. 273.

40) FELLENBERG (Fn. 39), S. 273 m.w.N.

4 Wie hier: GELLERMANN; weitergehend ohne Begriindung: BverwG (Fn. 12), Rdnr. 105. In Rdnr. 108 wird die Unterbrechung der
Austauschbeziehungen zwischen den Lebensraumen des Kleinen Wasserfrosches als Storung behandelt, ohne das dargelegt wird,

wie die Stérung konkret erfolgt.
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Uberwinterungszeit ist die Zeit, in der sich Tiere vor
der kalten Jahreszeit schiitzen, indem sie entweder
in warmere Gefilde ziehen oder sich in Schutzbe-
reiche zurlickziehen, in denen sie mit eingeschrank-
ten Lebensfunktionen den Winter verbringen.

Wanderzeiten sind die Zeiten, in denen die Tiere zwi-
schen den Brutgebieten und den Uberwinterungs-
quartieren unterwegs sind. Geschutzt werden sie an
den ,Trittsteinen”, die sie benotigen, um die Brutge-
biete oder Uberwinterungsquartiere zu erreichen.

1.4.4 Die Erheblichkeit der Stérung

Die Storung muss erheblich sein, um den Tatbe-
stand zu erflllen. Das ist der Fall, wenn sich der Er-
haltungszustand der lokalen Population durch die
Storungen verschlechtert. Die gegen die Einbezie-
hung des Populationsansatzes in den Stérungstat-
bestand erhobenen europarechtlichen Bedenken teilt
das Bundesverwaltungsgericht nicht. Es halt § 42
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG fiir eurparechtskonform.*?
Der Gesetzgeber stellt ausdriicklich auf die lokale
Population ab, auch wenn Art. 16 FFH-RL auf den Zu-
stand im Verbreitungsgebiet abstellt. Nach der Be-
grindung der kleinen Novelle umfasst eine lokale
Population ,diejenigen (Teil-)Habitate und Aktivitats-
bereiche der Individuen einer Art, die in einem flr
die Lebens(-raum)anspriiche der Art ausreichenden
raumlich-funktionalen Zusammenhang stehen”.*®
Die Bestimmung lokaler Populationen kann insbe-
sondere bei Arten mit grof3en Flachenanspriichen
wie Greifvogeln oder Fledermausen schwierig sein.
Bei allgemein haufigen Vogelarten haben die Popu-
lationen ,naturgemald Ausdehnungen, die es ihnen
ermoglichen, Storungen einzelner Brutreviere zu ver-
kraften, ohne dass die Population als Ganzes desta-
bilisiert wird“.* ,Eine Verschlechterung des Erhal-
tungszustandes ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn die Uberlebenschancen, der Bruterfolg oder
die Reproduktionsfahigkeit vermindert werden, wo-
bei dies artspezifisch fiir den jeweiligen Einzelfall
untersucht und beurteilt werden muss.”*%

§ 42 Abs. 5 BNatSchG, der die Moglichkeit von vor-
gezogenen AusgleichsmalRnahmen vorsieht, gilt nach
seinem Wortlaut nur fiir die Verbote des § 42 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG und eingeschrankt fir die nach § 42
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Dennoch sind vorgezogene
Ausgleichsmaf3nahmen auch bei einer Stérung nach
§ 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG zulassig. Fihren die vor-
gezogenen AusgleichsmalRnahmen dazu, dass die
Okologischen Funktionen der betroffenen Fortpflan-
zungs- oder Ruhestatten im raumlichen Zusammen-
hang weiterhin erfillt werden, dirfte sich der Erhal-

tungszustand der lokalen Population nicht verschlech-
tern, so dass der Tatbestand des Verbotes nach § 42
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG nicht erfillt ist.

2. Die Privilegierung von nach 8§ 19 BNatSchG
zulassigen Eingriffen und von baurechtlichen
Vorhaben nach § 21 Abs. 2 S. 1 BNatSchG

Bei nach § 19 BNatSchG zulassigen Eingriffen oder
bei Vorhaben nach §§ 30, 33 oder 34 BauGB*® (§ 21
Abs. 2 S.1BNatSchG) entfallen alle Verbote des § 42
Abs. 1 BNatSchG fiir die national geschiitzten Arten.
Bei den in Anhang IV FFH-RL aufgefiihrten Arten
und flr europaische Vogelarten entfallen die arten-
schutzrechtlichen Verbote des 8 42 BNatSchG hin-
sichtlich der mit den Vorhaben unvermeidbaren Be-
eintrachtigungen, soweit die okologische Funktion
der von dem Eingriff oder dem Vorhaben betroffe-
nen Fortpflanzungs- und Ruhestatten im raumlichen
Zusammenhang weiterhin erfillt werden. Diese Funk-
tionalitat kann auch durch vorgezogene Ausgleichs-
malnahmen erreicht werden. Die Regelung greift
nur, wenn diese Ausgleichsmalinahmen im Zeitpunkt
der Realisierung des Eingriffs oder des baulichen
Vorhabens bereits wirksam sind. Andersfalls treten
die Freistellungen von den artenschutzrechtlichen
Verboten nicht ein.

2.1 Vorhaben im liberplanten Bereich
Bei Vorhaben nach & 30 oder 8§ 33 BauGB geht der
Gesetzgeber davon aus, dass die Probleme mit den
Fortpflanzungs- und Ruhestatten in der Eingriffsre-
gelung nach & 1a Abs. 3 BauGB abgehandelt wer-
den. Die Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Le-
bensstatten muss im Bauleitplanverfahren, insbe-
sondere im Bebauungsplanverfahren erértert und
sichergestellt werden, um die artenschutzrechtlichen
Verbote auszuschlieRen. Soweit der Bebauungsplan
die Okologische Funktion der von den im Bebau-
ungsplan festgesetzten Vorhaben betroffenen Fort-
pflanzungs- und Ruhestéatten im raumlichen Zusam-
menhang sicherstellt, gegebenenfalls durch vorge-
zogene Ausgleichsmallnahmen, entfallen bei der
Errichtung der festgesetzten baulichen Vorhaben
die Verbote des § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG. Soweit
der Bebauungsplan dies nicht sicherstellt, bleiben
fur die europaisch geschiitzten Arten die Verbote in
Kraft, so dass bei Errichtung der im Bebauungsplan
festgesetzten Vorhaben die Verbote weiterhin wirk-
sam sind, soweit deren Errichtung zu einer Bescha-
digung oder Zerstérung von Fortpflanzungs- und
Ruhestatten europaisch geschiitzter Tierarten fihrt.
Dann ist im Baugenehmigungsverfahren sicherzu-
stellen, dass die 6kologische Funktion der betroffe-

420 BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 104; zur Kritik siehe GELLERMANN.
43 BT-Drs. 16/5100, S. 11 (zu Nr. 7).

) BVerw@, Urt. v. 12.3.2008 - 9 A 3.06, NuR 2008, 633, 656, Rdnr. 258.

4) BT-Drs. 16/5100, S. 11 (zu Nr. 7).

46 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 2004, BGBI. | S. 2414, zuletzt geandert durch Artikel 1 des

Gesetzes vom 21. Dezember 2006, BGBI. | S. 3316.
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nen Fortpflanzungs- und Ruhestatten weiterhin er-
fallt werden. In der Baugenehmigung sind gegebe-
nenfalls die vorgezogenen AusgleichsmalRnahmen
festzusetzen. Ist es dem Bauherrn nicht moglich, die
Voraussetzungen des 8 42 Abs. 5 BNatSchG zu erful-
len, ist eine Ausnahme oder Befreiung erforderlich.
Eine Ausnahme setzt im konkreten Fall nach § 43
Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG ein zwingendes 6ffentliches
Interesse einschlie3lich solcher sozialer und wirt-
schaftlicher Art voraus. Diese Anforderungen wird
ein durchschnittlicher Bauherr nicht erfiillen konnen,
da sein Vorhaben zumeist rein privatniitzig ist. Das
kann anders zu beurteilen sein, wenn es um Vorha-
ben geht, die in erheblichem Umfang Arbeitsplatze
schaffen oder Steuereinnahmen hervorrufen. Eine
Befreiung nach 8 62 BNatSchG kdnnte erteilt wer-
den, wenn die Durchfiihrung der artenschutzrecht-
lichen Verbote zu einer unzumutbaren Belastung
fliihren wiirde. Allerdings ist auch dann sicherzustel-
len, dass sich der Erhaltungszustand der Populati-
onen der Art im Sinne der Art. 16 FFH-RL nicht ver-
schlechtert. Dieses ungeschriebene Merkmal ist auch
§ 62 BNatSchG hinzuzufligen, um die Norm europa-
rechtsgemal anzuwenden.

2.2 Vorhaben im nicht iiberplanten
Innenbereich

Bei Vorhaben im unbeplanten Innenbereich nach
§ 34 BauGB fehlt der planerische Vorlauf, der die
Erhaltung der geschitzten Lebensstatten sichern
kann. Deswegen hat der Bauherr sicherzustellen,
dass die betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhestat-
ten im raumlichen Zusammenhang weiterhin ihre
okologische Funktion erfiillen. Dies muss gegebe-
nenfalls durch vorgezogenen Ausgleich sicherge-
stellt werden. Ansonsten gelten die artenschutz-
rechtlichen Verbote und eine Ausnahme oder Be-
freiung mit den oben aufgezeigten Problemen wird
erforderlich.

2.3 Die Erhaltung der 6kologischen
Funktion im raumlichen
Zusammenhang

§ 42 Abs. 5 BNatSchG setzt voraus, dass die 6kolo-
gische Funktion der betroffenen Fortpflanzungs- und
Ruhestatten im raumlichen Zusammenhang erhal-
ten bleibt. Die dkologische Funktion der Lebensstat-
ten bleibt erhalten, wenn die fiir eine erfolgreiche
Fortpflanzung oder Ruhemaglichkeit erforderlichen
Habitatstrukturen in gleicher Qualitat und Grof3e er-
halten bleiben. Es darf nicht zu einer Minderung des
Fortpflanzungserfolgs beziehungsweise der Ruhe-
maoglichkeiten flir das Individuum oder die Indivi-
duengruppe der betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestatten kommen.

Ausschlaggebend ist zunachst das Individuum oder
die Individuengruppe, die die von dem Eingriff oder
Vorhaben unmittelbar betroffenen Fortpflanzungs-
oder Ruhestatten nutzt. Dann ist die Einbindung der

betroffenen Lebensstatten in den Verbund direkt
benachbarter Lebensstatten zu betrachten und zu
prifen, ob deren 0kologische Funktion erhalten bleibt,
wobei die lokale Individuengemeinschaft in die Be-
trachtung eingeschlossen wird, die eine abgegrenz-
te Gesamtheit von raumlich unmittelbar zusammen-
hangenden Fortpflanzungs- oder Ruhestatten nutzt.
Die dieser lokalen Individuengemeinschaft zur Ver-
fliigung stehenden Lebensstatten sind dahingehend
zu beurteilen, ob sie auch den betroffenen Individu-
en oder Individuengruppen zur Verfligung stehen.
Ist das nicht oder nur eingeschrankt der Fall, mis-
sen die vorgezogenen Ausgleichsmal3nahmen (CEF-
Malnahmen) in eben diesem raumlichen Zusammen-
hang der unmittelbar betroffenen Individuengruppe
oder der lokalen Individuengemeinschaft zur Verfu-
gung gestellt werden. Sicherzustellen ist, dass im
Zeitpunkt des Eingriffs die CEF-MalBnahmen wirksam
sind, ansonsten bedarf es einer Ausnahme oder Be-
freiung, auch wenn die Genehmigung fiir das Vorha-
ben bereits erteilt wurde, weil davon ausgegangen
wurde, dass 8 42 Abs. 5 BNatSchG greift. Wird § 42
Abs. 5 BNatSchG zu unrecht angewendet, werden
die Verbote des 8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG nicht
mehr ausgeschlossen, sondern sind wieder wirksam.
Diese Verbote konnen aber nur durch eine Ausnah-
me oder eine Befreiung liberwunden werden.

3. Die Ausnahmen nach 8 43 Abs. 8 BNatSchG

Soweit die Erhaltung der 6kologischen Funktion der
betroffenen Lebensstatten nach 8 42 Abs. 5 BNatSchG
nicht moglich ist, bedarf ein Vorhaben oder ein Plan,
der gegen 8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verstolt, einer
Ausnahme nach 8 43 Abs. 8 BNatSchG (zur plane-
rischen Bewaltigung des artenschutzrechtlichen Aus-
nahmeverfahrens siehe Wulfert in diesem Band). Die
Ausnahmen nach den Nummern 1 bis 3 kommen fiir
Vorhaben und Plane ohnehin nicht in Betracht.

3.1 Die Ausnahme nach § 43 Abs. 8 Nr. 4
BNatSchG
Nach § 43 Abs. 8 Nr. 4 BNatSchG kann ,im Interesse
der Gesundheit des Menschen, der offentlichen Si-
cherheit, einschlieBlich der Landesverteidigung und
des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder der mal3-
geblich giinstigen Auswirkungen auf die Umwelt”
eine Ausnahme erteilt werden. Vorhaben und Pla-
nungen, die diesen Anforderungen gerecht werden,
erfullen zugleich die Anforderungen der Ausnahme
nach Art.9 Abs. 1a)-1V-RL. Die Ausnahme ,,im Interes-
se der Gesundheit” kann auch auf Infrastrukturmaf3-
nahmen wie Umgehungsstralien angewendet werden,
zum Beispiel wenn eine deutliche Entlastung innerort-
licher Straf3en vom Uberregionalen Verkehr zu erwar-
ten ist. Diese kann zu einer deutlichen Verbesserung
der Belastung der Menschen durch Larm und Luft-
schadstoffe fihren und somit der Gesundheit die-
nen.*” An den Nachweis dieser Entlastung sind aller-

47 BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 125, 126.
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dings strenge Anforderungen zu stellen, wenn es sich
um die Beeintrachtigung prioritarer Lebensraumtypen
oder Arten in Gebieten von gemeinschaftlicher Be-
deutung handelt. Dagegen geniigt es bei sonstigen
Lebensraumtypen und Arten nach den Anhangen |
und Il FFH-RL, dass der Abweichungsgrund in der
Zulassungsentscheidung plausibel dargelegt wird oder
augenscheinlich und fiir jedermann greifbar ist. Die-
se geringeren Anforderungen gelten auch im Arten-
schutz und damit fiir § 48 Abs. 8 Nr. 4 BNatSchG.*®

3.2 Die Ausnahme nach § 43 Abs. 8 Nr. 5
BNatSchG

Weiterhin kann eine Ausnahme ,,aus anderen zwin-
genden Griinden des Uberwiegenden oOffentlichen
Interesses einschlie3lich solcher sozialer oder wirt-
schaftlicher Art” nach 8 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG
erteilt werden. Die 6ffentlichen Interessen bestehen
aus einem Konglomerat unterschiedlichster Bereiche,
die keineswegs homogen sind, sondern sich wider-
sprechen. Im Wege abgestufter Abwagungsentschei-
dungeninvorbereitenden Verfahren oderim Verwal-
tungsverfahren selbst werden bestimmte 6ffentliche
Interessen zuriuckgestellt und andere bevorzugt.
Diese Abwagungen sind im Rahmen des 8 43 Abs. 8
Nr. 5 BNatSchG nicht mehr aufzugreifen, sondern es
sind ausschlie3lich die ,liberlegenen” 6ffentlichen
Interessen gegen die Belange des europaischen Na-
turschutzes abzuwagen. Die Rechtsprechung bertick-
sichtigt nur diejenigen offentlichen Interessen im Rah-
men einer FFH-Vertraglichkeitsprifung, die flir das
Vorhaben sprechen, also in der Abwagung obsiegt
haben. Dabei ist zum Beispiel bei Autobahnen mit
Sicherheit davon auszugehen, dass sie negative Aus-
wirkungen auf die Erholungsfunktion einer Landschaft
haben, worin sicherlich ein 6ffentliches Interesse
liegt.*® Auch in der Bauleitplanung wird so agiert,®”
obwohl doch gerade § 1 Abs. 6 BauGB eine Vielzahl
von Belangen auffiihrt, die zu berticksichtigen sind.
Das OVG Liineburg®’ stellt zum Beispiel in einer was-
serrechtlichen Planfeststellung bei den 6ffentlichen
Interessen alleine auf die wasserwirtschaftlich rele-
vanten Gesichtspunkte ab, obwohl es bei einem Tief-
seehafen sicherlich auch andere 6ffentliche Belange
gibt, die gegen einen solche Hafen sprechen.

3.2.1 Festlegung des 6ffentlichen Interesses
durch Standortentscheidungen
innerhalb oder auBerhalb des
konkreten Verwaltungsverfahrens

Zur Bestimmung des Standortes von Anlagen oder
Projekten gibt es in Deutschland im Wesentlichen
zwei Verfahren: Die Planfeststellung und das Bau-
planungsrecht.

Das Planfeststellungsverfahren

Bei einer Planfeststellung findet eine Planabwagung
statt, in der alle fiir und gegen das jeweilige Vorha-
ben streitenden 6ffentlichen und privaten Interes-
sen gegeneinander in ein Verhaltnis gesetzt und ab-
gewogen werden. Dabei findet auch eine Abwéagung
der widerstreitenden 6ffentlichen Interessen statt.
Diejenigen Interessen, die in der Abwagung obsie-
gen, bestimmen den weiteren Gang des Verfahrens.
Obsiegen die gegen das Vorhaben streitenden Inte-
ressen, wird die Planfeststellung abgelehnt. Obsie-
gen die dafiir streitenden Interessen, geht das Ver-
fahren weiter. Kommt es nun zu einer Ausnahme
nach 8 43 Abs. 8 Nr. 5 oder einer FFH-Vertraglich-
keitsprifung nach & 34 Abs. 3 bis 5 BNatschG, sind
die 6ffentlichen Interessen gegen die Interessen des
Naturschutzes abzuwagen. Dabei kann es sich nur
noch um die flr das Vorhaben streitenden Interessen
handeln, denn die anderen 6ffentlichen Interessen
sind in der Planabwagung bereits ausgeschieden.
Diese Interessen in die Abwagung nach den 88 34
Abs. 2 Nr. 1 und 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG einzube-
ziehen, wirde die eigentliche Planabwagung unter-
laufen und damit zu einer unzuldssigen doppelten
Berlcksichtigung der unterlegenen 6ffentlichen In-
teressen fihren. Insofern ist die Rechtsprechung
konsequent, wenn sie nur diejenigen o6ffentlichen
Interessen bertcksichtigt, die in der Planabwagung
obsiegt haben. Die Nichtberlcksichtigung der unter-
legenen Interessen ist insoweit zwingend.

Das Bauplanungsrecht

In anderen Zulassungsverfahren, zum Beispiel einem
formlichen Verfahren nach & 10 oder einem einfa-
chen Verfahren nach § 19 BImSchG findet keine Plan-
abwagung statt. Die Genehmigung ist eine gebun-
dene Entscheidung. Allerdings werden die Standort-
entscheidungen fir Anlagen nach dem Bundesim-
missionsschutzgesetz nicht auf Grund des BImSchG,
sondern gemaf3 § 6 Nr. 2 BImSchG auf Grund des
Bauplanungsrechts getroffen, da eine Genehmigung
nach 8 6 Nr. 2 BImSchG zu versagen ist, wenn ande-
re 0ffentlich-rechtliche Vorschriften dem Vorhaben
entgegenstehen.

Sofern es sich nicht um eine privilegierte Anlage im
AulRenbereich handelt oder eine Anlage sich aus-
nahmsweise nach 8 34 BauGB in die Umgebung ein-
flgt, wird die Zulassigkeit von Anlagen nach dem
Bundesimmissionsschutzgesetz durch Bebauungs-
plane festgelegt. 8 1 Abs. 6 BauGB zahlt fiir die Be-
ricksichtigung im Bauleitplanverfahren eine Vielzahl
von Belangen auf, die nicht einmal abschlieend be-
nannt sind, sondern im Einzelfall noch erweitert

48) BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 125.

49 vergleiche BVerwG, Urt. v. 12.3.2008 - 9 A 3.06, NuR 2008, 633, 649, Rdnr. 157 ff.
50 vergleiche OVG Koblenz, Urteil vom 13. 2. 2008 - 8 C 10368/07.0VG, NuR 2008, 410, 415; VGH Kassel, Urteil vom 21. 2. 2008 -4 N

869/07, NuR 2008, 352, 354.
" Beschl. v. 5.3.2008 - 7 MS 114/07, NuR 2008, 265, 266.
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werden konnen. 8 1 Abs. 6 BauGB spricht davon,
dass ,bei der Aufstellung von Bauleitplanen insbe-
sondere” die nachfolgenden Belange zu beriicksich-
tigen sind. Es ist Aufgabe der Bauleitplanung, alle
betroffenen Belange ins Verhaltnis zu setzen und ge-
recht abzuwagen, wie 8§ 1 Abs. 7 BauGB ausdriick-
lich anordnet. Somit findet die Abwagung aller Be-
lange, die gemal3 & 1 Abs. 6 BauGB in der Bauleitpla-
nung zu bertcksichtigen sind, abschliel3end in dieser
Planung statt. Dazu gehoren nach § 1 Abs. 6 Nr. 7
BauGB die Belange von Natur und Landschaft, also
auch das Landschaftsbild, und nach 8 1 Abs. 6 Nr. 8
BauGB die Belange der Wirtschaft, wozu auch der
Tourismus zahlt. All diese Belange hat die Gemein-
de gerecht abzuwagen. Das Ergebnis ist dann der
Bebauungsplan, der als Satzung ergeht. Wird zum Bei-
spiel ein Gewerbe- oder Industriegebiet festgelegt,
muss die Gemeinde dessen Auswirkungen auf die
Bevolkerung und auch auf den Tourismus in die Bau-
leitplanung einstellen und gerecht abwéagen. Gibt
sie der gewerblichen Nutzung den Vorzug, werden
die anderen Belange im weiteren Verfahren nicht
bertcksichtigt.

3.2.2 Die Bindung der
Genehmigungsbehorden an den
Bebauungsplan

An die Abwagung der 6ffentlichen Interessen durch
die Gemeinde im Bebauungsplan sind die Genehmi-
gungsbehorden gebunden. Der Bebauungsplan, als
Satzung verabschiedet, ist eine flir alle Behorden
und Burger verbindliche Rechtsnorm. Eine Behorde
kann sich von der Bindung an diese Rechtsnorm nur
I6sen, wenn sie das Recht hat, diese Norm nicht an-
zuwenden, weil sie sie flr rechtswidrig ansieht. Ob
einer Behorde eine solche Entscheidung zusteht, ist
durchaus umstritten.

Das Bundesverwaltungsgericht unterscheidet von
der Nichtigkeitsfolge rechtserheblicher ,Mangel ei-
nes Bebauungsplans (...) die — dem Verfahrensrecht
zuzuordnende - Frage (...), wie die Behorden vorzu-
gehen haben, wenn sie liberzeugt sind, ein fir ihre
Entscheidung erheblicher Bebauungsplan sei unwirk-
sam. Eine ausdruckliche Regelung ist nicht ersicht-
lich. Jedoch folgt aus der Planungshoheit der Gemein-
de, dass sie zur Nichtigkeit ihres Bebauungsplanes
zu horen und ihr Gelegenheit zu geben ist, Rechtssi-
cherheit herzustellen und die aus der Sicht des Stad-
tebaus gebotenen Konsequenzen zu ziehen. (...) Wei-
ter ist zu erwagen, ob sich aus der ,Gerichtsgepragt-
heit der Gewaltenteilung” (Art. 20 Abs. 3, Art. 19
Abs. 4, Art. 93 und 100 GG), dem im Rechtsstaatsge-
bot verankerten Grundsatz der Rechtssicherheit und
dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ableiten
lasst, dass zur Normverwerfung —im Sinne der Nicht-

anwendung mangelbehafteter und daher nichtiger
untergesetzlicher Rechtsvorschriften — ausschliel3-
lich die Gerichte befugt sind.”%?

In diese Richtung geht auch das OVG Minster fir
Rechtsverordnungen, wenn es ausfihrt: ,,Eine Plan-
feststellungsbehorde hat im Allgemeinen nicht die
Kompetenz, bei der Entscheidung liber ein Planfest-
stellungsvorhaben Regelungen einer Wasserschutz-
gebietsverordnung in der Annahme ihrer Unwirksam-
keit unberlcksichtigt zu lassen. Gegen eine Normver-
werfungskompetenz sprechen vor allem Erfordernis-
se der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Denn
typischerweise sind untergesetzliche Vorschriften
von einer Vielzahl unterschiedlicher Behérden anzu-
wenden. Bei der Einrdumung einer generellen Norm-
verwerfungskompetenz der Behorden wiirde die
Rechtssicherheit zumindest betrachtlichen Risiken
ausgesetzt und der Grundsatz der Einheit der Ver-
waltung weitgehend unberiicksichtigt gelassen. Auch
ist zu sehen, dass die Behorde die Maglichkeit hat,
die Giiltigkeitsfrage im Aufsichtswege oder mit Hil-
fe eines Normenkontrollverfahrens nach 8 47 VwGO
zu klaren. Das lasst fiir eine behordliche Normver-
werfungskompetenz allenfalls in engen Grenzen
Raum. (...) Jedenfalls steht einer Behorde nicht die
Befugnis zu, sich Giber eine nicht offensichtlich, das
heil3t vollig eindeutig, unwirksame untergesetzliche
Norm hinwegzusetzen.”5¥

Aus alledem folgt, dass die Genehmigungsbehorde
an die Entscheidung der Gemeinde in einem Bebau-
ungsplan gebunden ist. Es fehlt ihr die Befugnis, die
dort getroffene Abwagung durch eine eigene zu er-
setzen, auch wenn die Behorde der Meinung ist, die
Abwagung ist nicht ordnungsgemal. Die Festsetzung
eines Baugebiets in einem Bebauungsplan bedeutet
zwangslaufig eine Entscheidung der Gemeinde fir
eine bestimmte Grundstiicknutzung und damit die
Zuruckstellung anderer Interessen, die dadurch be-
eintrachtigt werden. Diese Entscheidung der Gemein-
de kann die Genehmigungsbehorde auch nicht im
Rahmen einer Ausnahmeentscheidung oder einer
FFH-Vertraglichkeitsprifung unterlaufen. Sie ist viel-
mehr an die Wertung der Gemeinde hinsichtlich wi-
derstreitender o6ffentlicher Interessen gebunden, so-
weit diese sich in den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans und der Begriindung wiederfinden.

3.2.3 Europarechtliche Uberlegungen
Zu bedenken ist, ob diese dem deutschen Recht ent-
liehenen Uberlegungen europarechtlich Bestand ha-
ben. Der Europaische Gerichtshof hat sich zu dieser
Frage noch nicht geduB3ert. Hilfreich konnte hier der
Leitfaden der Kommission zur Auslegung des Art. 6
Abs. 4 FFH-RL sein. Dort werden unter Punkt 1.3.2
Beispiele aufgefiihrt, bei denen die Kommission

520 BVerwG, Urteil vom 31. Januar 2001, ZfBR 2001, 342.

3 OVG NRW, Urteil vom 30. Juni 2005, NuR 2006, 191 [192 f.], vgl. auch die zusammenfassende Darstellung der Inzidentkontrollbe-

fugnisse durch Behorden bei Anders NuR 2007, 657, 660 ff.
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zwingende Uberwiegende Griinde des 6ffentlichen
Interesses bejaht hat. Bei allen dort aufgeflihrten
Projekten (Autobahnen, Hafenausbauten, das DASA-
Werk im Muhlenberger Loch, ein Hochgeschwindig-
keitszug, ein Kohlebergwerk und ein Staudamm) stellt
die Kommission nur auf die positiven Seiten des
Projekts ab. Es ist aber kaum vorstellbar, dass diese
Projekte nicht auch negative Auswirkungen zum Bei-
spiel auf die Erholungseignung einer Landschaft oder
den Tourismus haben. Da die Kommission als Hiite-
rin der europaischen Rechtsvorschriften offensicht-
lich auch nur die fir ein Projekt sprechenden Argu-
mente bei der Festlegung der offentlichen Interes-
sen berlcksichtigt, sind die nationalen Vorschriften,
die dies aus rechtssystematischen Grinden eben-
falls verlangen, europarechtskonform und daher be-
achtlich.

4. Die Durchsetzung der artenschutzrechtlichen
Verbote

4.1. Die Durchsetzung im , Alltag”

Die artenschutzrechtlichen Tatbestande des § 42
Abs. 1 BNatSchG sind als Verbote ausgestaltet. Im
Verwaltungsrecht gilt, dass die Behorde dem Biirger
die Ubertretung eines Verbotstatbestandes nach-
weisen muss, will sie gegen ihn vorgehen. Kann sie
diesen Nachweis flihren, wird der Betroffene als po-
lizeirechtlicher Storer in Anspruch genommen. Thm
kann die Unterlassung der verbotswidrigen Hand-
lung oder die Wiederherstellung des vorherigen Zu-
standes aufgegeben werden.

4.2 Die artenschutzrechtlichen Verbote im
Zulassungsverfahren

Bei zulassungspflichtigen Vorhaben ist schon im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens zu priifen, ob
artenschutzrechtliche Verbote verletzt werden. Der
Antragsteller braucht im Zulassungsverfahren nicht
nachweisen, dass durch sein Vorhaben keine Verbots-
tatbestande erfiillt werden konnen. Es reicht die Dar-
legung, dass dies nicht wahrscheinlich ist. Bestehen
berechtigte Vermutungen, dass zum Beispiel Tiere
durch ein Vorhaben zu Tode kommen, zu den vorge-
gebenen Schutzzeiten gestort oder ihre Lebensstat-
ten zerstort werden, muss der Antragsteller erlautern,
warum sein Vorhaben die Verbotstatbestande nicht
erflllen wird. Besteht nur die Mdglichkeit, dass die
Verbotstatbestéande verwirklicht werden, ohne dass
dafiir konkrete Anhaltspunkte vorliegen, ist der
Vorhabenstrager zu keiner weiteren Aufklarung
verpflichtet.

Um zu beurteilen, ob die Verbotstatbestande voraus-
sichtlich verwirklicht werden, muiissen tber die Exis-
tenz von Lebewesen oder Lebensstatten Informatio-

nen vorliegen. Auch hier gilt, dass eine Bestandsauf-
nahme nur erforderlich ist, wenn mit hoher Wahr-
scheinlichkeit mit der Existenz besonders geschutzter
Arten®® oder deren Lebensstétten zu rechnen ist.
Je geeigneter der Lebensraum fiir besonders ge-
schiitzte Tier- oder Pflanzenarten erscheint, umso
grindlicher sind die Untersuchungen durchzufiih-
ren. Doch bedarf es einer genaueren Untersuchung
nur, wenn anzunehmen ist, dass die Tiere durch das
Vorhaben zu Tode kommen oder ihre Fortpflanzungs-
und Ruhestatten beschadigt oder zerstort werden.
Das gleiche gilt, wenn streng geschiitzte Arten oder
europaische Vogelarten wahrend der Fortpflanzungs-,
Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungs-
zeiten erheblich gestort werden. Bei wild lebenden
Pflanzen der besonders geschiitzten Arten oder ihren
Entwicklungsformen tritt das Verbot des § 42 Abs. 1
Nr. 4 BNatSchG ein, wenn sie oder ihre Standorte be-
schadiget oder zerstort werden. Mal3stab fiir die Be-
standserfassung ist in erster Linie die Gefahrdung der
Arten. Bestehen keine zwingenden Anhaltspunkte
fur eine Verwirklichung der Verbote, bedarf es kei-
ner gesonderten Bestandsaufnahme.

Unterliegt ein Vorhaben einer Umweltvertraglichkeits-
prifung oder ist die Eingriffsregelung anzuwenden,
dirften die dazu erhobenen Daten genligen, um ei-
ne Beurteilung der artenschutzrechtlichen Situation
vorzunehmen. , Die Untersuchungstiefe hangt von
den natiirlichen Gegebenheiten des Einzelfalls ab.
Lassen bestimmte Vegetationsstrukturen sichere
Rickschlisse auf die faunistische Ausstattung zu,
so kann es mit der gezielten Erhebung der insoweit
maldgeblichen reprasentativen Daten sein Bewenden
haben. Sind von den Untersuchungen keine weiter-
fihrenden Erkenntnisse zu erwarten, missen sie
auch nicht durchgefiihrt werden.”®® Damit die Be-
horde die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Verbote nach 8 42 Abs. 1 BNatSchG prifen kann, be-
notigt sie Daten zur Haufigkeit und Verteilung der
geschutzten Arten und deren Lebensstatten im vom
Vorhaben unmittelbar betroffenen Bereich.%® Besteht
die Wahrscheinlichkeit einer Storung, sollte der Un-
tersuchungsraum die lokale Population umfassen,
weil sonst die ,Erheblichkeit” nicht bestimmt wer-
den kann. Erweist sich ein Bereich als geeignetes
Habitat fir eine bestimmte besonders geschiitzte
Tierart, ist somit zu klaren, ob und in welchem Um-
fang Tiere dieser Art dort vorhanden sind und Le-
bensstatten unterhalten. Dazu ist eine Bestandsauf-
nahme vor Ort durch Begehung unverzichtbar, ob
weitere Begehungen erforderlich sind, hangt vom
Einzelfall ab. Die Behorde ist nach Auffassung des
Bundesverwaltungsgerichts jedenfalls gehalten, ,be-
reits vorhandene Erkenntnisse und Literatur” hin-

54 Es geht hier nur um die européisch geschiitzten Arten.
%) BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 54.
%) BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 54.
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sichtlich des betroffenen Bereiches sowie ,naturschutz-
fachliche Literatur im Allgemeinen” auszuwerten.®”
Eine solche Pflicht der Behorde besteht nach meiner
Auffassung nicht. Es ist Aufgabe des Antragstellers,
priffahige Unterlagen vorzulegen. Damit hat er — und
nicht die Behorde - die vorhandenen Erkenntnisse
und die Literatur auszuwerten und der Behorde vor-
zulegen. Auch wenn Erkenntnisse bei der Zulassungs-
behorde oder einer im Verfahren zu beteiligenden
Behorde unmittelbar vorliegen, miissen sie von den
Behorden nicht ausgewertet, sondern nur dem An-
tragsteller zur Verfligung gestellt werden, damit er
sie fur die Antragsunterlagen verwenden kann.

Gibt es allgemeine Erkenntnisse zu artspezifischen
Verhaltensweisen und Habitatanspriichen oder las-
sen Vegetationsstrukturen einen sicheren Riickschluss
auf das Vorhandensein bestimmter Arten zu, so er-
ubrigen sich weitergehende Untersuchungen, wenn
auch so naturschutzfachliche Schlussfolgerungen auf
das Vorkommen und den Verbreitungsgrad bestimm-
ter Arten gezogen werden konnen. Auch dirfen Pro-
gnosewahrscheinlichkeiten und Schatzungen verwen-
det werden soweit sie naturschutzfachlich tragfahig
sind.®® Auf Untersuchungen vor Ort kann verzichtet
werden, wenn nur eine sehr aufwandige Bestands-
aufnahme zu besseren Ergebnissen fliihren wirde.
In solchen Fallen oder wenn verbleibende Erkennt-
nisliicken nicht auszuschlieBen sind, ist auch eine
~worst-case” Betrachtung zulassig, die die Existenz
gefahrdeter Arten unterstellt, ,sofern (diese Uberle-
gungen) konkret und geeignet sind, den Sachverhalt

angemessen zu erfassen”.%®

4.3 Die artenschutzrechtlichen Verbote im
Bauleitplanverfahren

Plane, insbesondere der Bauleitplanungen, sind zu-
nachst nicht geeignet, die Verbotstatbestande des
§ 42 Abs. 1 BNatSchG zu erfiillen. Ein Plan an sich
bewirkt nichts in der Realitat. Erst seine Umsetzung
kann zu verbotswidrigen Handlungen fiihren.®® So-
fern diese Umsetzung einer Genehmigungspflicht
unterliegt, wird der Artenschutz in diesem Verfah-
ren zu beachten sein, ansonsten gelten die Verbote
unmittelbar und gegenulber jedermann. Adressat
der Ausnahme- oder Befreiungsvorschrift ist nicht
der Plangeber, sondern derjenige, der durch die
Realisierung der Festsetzungen des Plans die Ver-
bote tibertritt.t”

Gemeinden haben nach § 1 Abs. 3 BauGB ,, Bauleit-
plane aufzustellen, sobald und soweit es fur die stad-
tebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich
ist”. Dies setzt voraus, dass der Planung rechtlich

keine unuberwindlichen Hindernisse entgegenstehen,
denn ein nicht realisierbarer Plan ist nicht ,,erforder-
lich” im Sinne des 8 1 Abs. 3 BauGB und damit nich-
tig. Bauleitplane mussen sich den artenschutzrecht-
lichen Vorschriften nur stellen, wenn die Verbote des
8 42 Abs. 1 BNatSchG den Grundziigen der Planung
entgegenstehen. Da die Verbote des § 42 Abs. 1
BnatSchG fiir die national geschiitzten Arten im be-
planten wie unbeplanten Innenbereich nicht gelten,
konnen sie einem Bauleitplan nicht entgegenstehen.
Die durch die national geschiitzten Arten reprasen-
tierten Belange von Natur und Landschaft sind in
der Eingriffsregelung zu erfassen, zu bewerten und
zu kompensieren.

Dagegen gelten die Verbote zugunsten der europa-
isch geschitzten Arten auch im Innenbereich. Sie
miussen in der Bauleitplanung beachtet werden, wenn
ansonsten eine Verwirklichung der Planung erschwert
oder ausgeschlossen wird. Dies gilt fiir alle Verbote
des § 42 Abs. 1 BNatSchG.

4.3.1 Flachennutzungsplane
Flachennutzungsplane sind regelméaflig Angebots-
planungen, die zudem noch einer Konkretisierung
durch einen Bebauungsplan bedirfen. Sie sind zu-
meist zu vage, um mit den artenschutzrechtlichen
Verboten zu kollidieren. Entsprechend der Planungs-
ebene ist zu untersuchen, ob fiir die nachfolgenden
Planungen artenschutzrechtliche Hindernisse auftre-
ten kénnen, flr die es dort keine angemessene Lo6-
sung mehr gibt. Stellt sich heraus, dass grof3flachig
Lebensstatten betroffen sind, muss der Flachennut-
zungsplan sich damit auseinandersetzen. Er kann zum
Beispiel Flachen fiir den erforderlichen Ausgleich
zur Verfligung stellen. Flachennutzungsplane, die
privilegierte Vorhaben nach 8 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6
BauGB steuern, sind keine vorbereitenden Bauleit-
plane im eigentlichen Sinne, sondern regeln die Zu-
lassigkeit privilegierter Vorhaben abschlieBend.
Werden auf Grund dieser Planung Lebensstatten
beschadigt oder zerstort, bedarf es vorgezogener
Ausgleichsmal3nahmen nach § 42 Abs. 5 BNatSchG,
soll der Plan nicht rechtswidrig sein. Sind solche
MalRnahmen nicht moglich, ist eine Ausnahme nach
§ 43 Abs. 8 BNatSchG unumganglich. Eine Befreiung
nach 8 62 BNatSchG wegen unzumutbarer Belastung
durfte fur eine Bauleitplanung kaum maoglich sein,
da die Umsetzung von Rechtsvorschriften fiir eine
offentlich-rechtliche Korperschaft keine ,,unzumut-
bare Belastung” darstellen kann. Im Baugenehmi-
gungsverfahren konnte sich der Bauherr auf die Be-
freiung berufen. Baurechte im AulB3enbereich sind aber

5 BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 61.
%8 Zu alledem: BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 63.

%) Nur fiir den Fall der ,verbleibenden Erkenntnisliicken”, BVerwG (Fn. 12), Rdnr. 63.
60)VGH Kassel, Urt. vom 13.2.2008 — 8 C 10368/07.0VG, NuR 2008, 410,411, m.w.N.

6 VGH Kassel (60), NuR 2008, 410,411, m.w.N.
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eigentumsrechtlich nicht derart gesichert, dass eine
Versagung der Baugenehmigung eine unzumutbare
Belastung darstellt. Denkbar ware das allenfalls fiir
land-, forst- oder fischereiwirtschaftliche Betriebe,
fiir die aber keine steuernden Flachennutzungspla-
ne nach & 35 Abs. 3 S. 3 BauGB zulassig sind.

4.3.2 Bebauungsplane

Ein Bebauungsplan stellt vom System her eine An-
gebotsplanung dar, auch wenn die Realitat haufig
anders aussieht. Entscheidend ist, ob den Verboten
des 842 Abs.1BNatSchG nicht auf der Genehmigungs-
ebene Rechnung getragen werden kann, sondern sie
der Realisierung des Planes derart entgegenstehen,
dass sie Grundziige der Planung in Frage stellen. Im
Bebauungsplan sollten einzelne Grundstiicke, deren
Bebauung 8 42 Abs. 1 BNatSchG auf Dauer entgegen-
steht, durch entsprechende Festsetzungen von der
Bebauung ausgeschlossen werden. Das funktioniert
aber nur, wenn die betroffenen Tiere auf Grund der
Bebauung der Nachbargrundstiicke die Lebensstat-
ten nicht aufgeben. Fiihrt die Planung dazu, dass in
grof3en Teilen des liberplanten Bereiches in Zukunft
permanente Lebensstatten auf Dauer nicht mehr zu
Verfligung stehen, muss dies in der Bauleitplanung
bericksichtigt werden. Nur die der dauerhaften Ver-
wirklichung des Bauleitplans entgegenstehenden ar-
tenschutzrechtlichen Verbote sind relevant, keines-
wegs hingegen vereinzelte gefahrdete Lebensstatten.
Deren Zerstorung kann nur durch eine Kontrolle bei
der Errichtung des Bauvorhabens unterbunden wer-
den, unabhangig davon, ob das konkrete Vorhaben
einer Baugenehmigung bedarf.

Bei Vorhaben nach 8 30 oder &8 33 BauGB geht der
Gesetzgeber davon aus, dass die Probleme mit den
Fortpflanzungs- und Ruhestatten in der Eingriffsre-
gelung nach § 1a Abs. 3 BauGB abgehandelt werden.
Die Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Lebensstat-
ten sollte im Planaufstellungsverfahren erortert und
sichergestellt werden, um die Anwendung der arten-
schutzrechtlichen Verbote auszuschlieRen. Nach § 42
Abs. 5 S. 2 BNatSchG treten die Verbote zur Entnah-
me, Beschadigung oder Zerstorung einer Fortpflan-
zungs- oder Ruhestatte nicht ein, soweit die 0kolo-
gischen Funktionen der von dem Eingriff oder Vor-
haben betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestat-
ten im rdumlichen Zusammenhang weiterhin erfullt
werden. Lasst sich im Bauleitplanverfahren schon
klaren, dass diese Voraussetzungen erfillt werden,
weil genligend Lebensstatten vorhanden sind oder
sie auf Grund bestimmter MalBnahmen weiterhin ih-
re okologische Funktion behalten werden, steht der
Artenschutz der Planung nicht entgegen. Die vorge-
zogenen AusgleichsmalBnahmen sollten im Bauleit-
planverfahren ergriffen werden. Dies gilt vor allem,
wenn die erforderlichen Fristen zu Herstellung des
Ausgleichs im Baugenehmigungsverfahren nicht
eingehalten werden kdnnen oder die benétigten Fla-
chen dort nicht zur Verfiigung stehen wiirden. Zu-
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mindest im Umweltbericht ist eine Auseinanderset-
zung mit diesen Fragen erforderlich.

Fir die Umsetzung des vorgezogenen Ausgleichs ste-
hen die Moglichkeiten des 8 1a Abs. 3 BauGB zur
Verfliigung. Neben der Festsetzung von Flachen nach
8 9 Abs. 1 BauGB in Verbindung mit 8 3a Abs. 3S. 4
BauGB kann auch ein stadtebaulicher Vertrag ge-
schlossen oder der Ausgleich auf von der Gemeinde
bereitgestellten Flachen durchgefiihrt werden. Zur
Refinanzierung sollten die Flachen fiir den vorgezo-
genenAusgleich denEingriffsflachen als Ausgleichs-
flachen nach &8 200a BauGB zugeordnet werden.

Die Uberlegungen zum Artenschutz und zum vorge-
zogenen Ausgleich gelten auch fir die sog. kleinen
Bebauungsplane zur Innenentwicklung mit bis zu
20000 m2 nach § 13a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BauGB, wenn
durch die Planung Fortpflanzungs- und Ruhestatten
europarechtlich geschitzter Tiere beschadigt oder
zerstort werden konnen. Zwar schliel3t § 13a Abs. 2
Nr. 4 BauGB die Anwendung der Eingriffsregelung
fur diese Plane aus. Das andert aber nichts an der
artenschutzrechtlichen Erforderlichkeit von vorgezo-
genen AusgleichsmaBnahmen nach 8 42 Abs.5S. 4
BNatSchG. Erforderlich fiir die rechtliche Wirksam-
keit des vorgezogenen Ausgleichs ist, dass vor Re-
alisierung der geplanten Bauvorhaben die Funktions-
fahigkeit der vorweggenommenen Ausgleichsmal3-
nahmen feststeht. Sonst greifen die artenschutzrecht-
lichen Verbote, so dass es einer Ausnahme oder
Befreiung bedarf.

Setzt sich der Bebauungsplan mit den artenschutz-
rechtlichen Problemen nicht auseinander, sind die
Verbote im Baugenehmigungsverfahren zu beachten.
Bei artenschutzrechtlich erforderlichen vorgezogenen
Ausgleichsmalinahmen werden haufig keine Fla-
chen fir diese MalRnahmen zur Verfligung stehen.
Die Erteilung einer Ausnahme nach 8 43 Abs. 8 Nr. 5
BNatSchG oder einer Befreiung nach 8§ 62 BNatSchG
ist nicht ohne weiteres moglich. Hatte sich der Be-
bauungsplan angemessen mit dem Artenschutz aus-
einandergesetzt, ware vorgezogener Ausgleich vor-
gesehen worden. Eine Ausnahme oder Befreiung
ware nicht erforderlich. Ob das europaische Arten-
schutzrecht eine solche Verlagerung gestattet, ist
zumindest offen. Immerhin konnte die MaBnahmen
im Bebauungsplan als Alternative eingestuft wer-
den, so dass eine Ausnahme ausscheidet. Weiterhin
kann eine Ausnahme nur aus liberwiegenden 6ffent-
lichen Interessen erteilt werden, die einem privaten
Bauherrn nicht zur Seite stehen. Eine Befreiung setzt
eine ,unzumutbaren Belastung” voraus. Davon kann
nur ausgegangen werden, wenn das Baurecht voll-
standig verloren geht, nicht aber, wenn Ausgleich -
und sei er auch recht kostspielig - moglich ist.

Auch wenn der Bebauungsplan sich mit artenschutz-
rechtlichen Problemen auseinandersetzt, befreit dies
im Baugenehmigungsverfahren und bei genehmi-
gungsfreier Errichtung baulicher Anlagen nicht von
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der Berticksichtigung der artenschutzrechtlichen Zu-
griffsverbote, zum Beispiel wenn sich die Verhalt-
nisse seit der Verabschiedung des Plans wesentlich
geandert haben. Die Bertlicksichtigung der arten-
schutzrechtlichen Verbote in der Bauleitplanung gibt
dem Bauherrn nicht die Sicherheit, dass im Bauge-
nehmigungsverfahren keine artenschutzrechtlichen
Probleme auftreten.5?

Anschrift des Verfassers:

Prof. Dr. Hans-Walter Louis
Schriftleitung Natur und Recht
Bruchtorwall 6

38100 Braunschweig

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

62 VGH Kassel (Fn. 60), NuR 2008, 410,412.
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