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VORWORT DES HERAUSGEBERS

Am 23. und 24. September 2021 fand in digitaler Form die fiinfte Bundesfachtagung
Naturschutzrecht statt, die im Zwei-Jahres-Rhythmus gemeinsam vom Bundesverband
Beruflicher Naturschutz (BBN) und dem Fachgebiet Landschaftsentwicklung/Umwelt-
und Planungsrecht der Universitat Kassel veranstaltet wird. Die Tagung war wie immer
sehr gut besucht, auch wenn sich die Veranstalter aus Griinden der Corona-Pandemie
diesmal fiir eine digitale Ausrichtung entschieden hatten. Fiir die professionelle Orga-
nisation und die technische Durchfiithrung danke ich der Geschéftsstelle des BBN, na-
mentlich Frau Dr. Kirsten Koropp, fiir die Moderation Professor Klaus Werk und Dr.
Juliane Albrecht. Thore Moéller danke ich fiir die Endredaktion des Tagungsbands und
Birgit Schon fiir die organisatorische Unterstiitzung. SchliefRlich geht mein Dank an das
BBN-Kuratorium der Bundesfachtagung Naturschutzrecht unter Vorsitz von Dietwalt
Rohlf, das in bewahrter Weise das Thema der Tagung entwickelte und sich sehr erfolg-
reich um die Gewinnung geeigneter Referentinnen und Referenten kiimmerte.

Der Titel der Veranstaltung , Aktuelle gesetzliche Entwicklungen und Vollzugsfragen
im Naturschutzrecht machte bereits deutlich, dass diesmal ein besonderes breites
Spektrum an Einzelthemen vorgestellt werden wiirde und dass die Frage des Praxisbe-
zugs einen besonders hohen Stellenwert einnehmen sollte. Ergdnzt wurden die acht
diesbeziiglichen Vortrage um einen - ebenfalls mittlerweile zur Tradition gehérenden
- thematisch iibergreifenden Beitrag von Dr. Stefan Liitkes vom Bundesumweltminis-
terium, der liber neue Entwicklungen in den Bereichen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung informierte.

Mit diesem Tagungsband werden die Vortrage der flinften Bundesfachtagung Natur-
schutzrecht in schriftlicher Form veroffentlicht. Dafiir bin ich den Referentinnen und
Referenten aus diesmal wieder sehr dankbar, denn neben den Vortragen vor Ort er-
laubt eine Textfassung doch nochmal eine griindlichere Reflexion der Vortrags-inhalte.
Auferdem werden die Beitrage so, auch durch die digitale und frei zugingliche Publi-
kationsform, einem deutlich breiteren Leser- und Leserinnenkreis zur Verfiigung ge-
stellt - also ganz herzlichen Dank dafiir!

Nun steht bereits die sechste Bundesfachtagung im kommenden September vor der
Tiir und erst jetzt war es moglich, diesen Band zu verdffentlichen. BBN, Kuratorium und
das Fachgebiet Landschaftsentwicklung/Umwelt- und Planungsrecht haben mittler-
weile aber einen neuen Modus vereinbart, der zukiinftig eine rasche Veroffentlichung
zeitnah eingegangener Beitrage ermoglicht und auch die Gesamtveroffentlichung des
Tagungsbands deutlich verkiirzen wird. Die Textfassungen befinden sich dabei iiber-
wiegend auf dem Stand des Sommers des vergangenen Jahres. Ich freue ich mich sehr,
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dass der Tagungsband nun erscheinen kann und wiinsche eine die tagliche Natur-
schutzarbeit motivierende Lektiire.

Kassel im Juli 2023

Prof. Dr.-Ing. Dr. iur. Andreas Mengel
Fachgebiet Landschaftsentwicklung/Umwelt- und Planungsrecht

Universitat Kassel
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KONKRETISIERUNG UND STANDARDISIERUNG
IM NATURSCHUTZRECHT

Prof. Dr.-Ing. Dr. iur. Andreas MENGEL, Universitit Kassel

1 Problemstellung

Das Naturschutzrecht in Gestalt des Bundesnaturschutzgesetzes sowie der ergan-
zenden Landesnaturschutzgesetze enthalt, wie die meisten Fachgesetze, eine Fiille an
unbestimmten Rechtsbegriffen. Diese auszulegen bzw. anzuwenden stellt die Vollzugs-
praxis nicht selten vor Herausforderungen. Sind die betreffenden Bestimmungen fiir
Streitentscheidungen vor Gericht relevant, ergibt sich die Frage der Reichweite der ge-
richtlichen Kontrolle gegentiber der durch die Verwaltung vorgenommenen Auslegung
bzw. Anwendung.

Dabei bestehen durchaus Gemeinsamkeiten mit den starker technisch ausgerichte-
ten Umweltfachgesetzen. So geht es etwa auch im Immissionsschutzrecht um den Um-
gang mit wissenschaftlicher Unsicherheit im Hinblick auf die Auswirkungen von be-
stimmten Anlagen auf die Umwelt. Man spricht daher von einem Risikoverwaltungs-
recht, das beispielsweise auch das Atomrecht oder das Gentechnikrecht umfasst.! Zu-
mindest auf den ersten Blick unterscheidet sich die Entscheidungssituation etwa des
Artenschutzrechts nicht grundlegend von dem Entscheiden unter Unsicherheit in sons-
tigen, etwa immissionsschutzrechtlichen Konstellationen.z Der Unterschied liege hier,
so HoFFMANN, allenfalls darin, ,dass aufgrund von politischen Entscheidungen das
Nichtwissen im Wege von Standardisierung tiberwunden worden” sei, wobei sich die
untergesetzliche Konkretisierung dabei zwar an wissenschaftlichen Erkenntnissen ori-
entiere, diese aber nicht Eins-zu-Eins tibernehme.3 Es wird zu untersuchen sein, wie
weit diese Gemeinsamkeiten tatsachlich reichen und wie weit das Naturschutzrecht
spezifische Merkmale aufweist, die nach eigenstdndigen Losungsansdtzen verlangen.

In den letzten Jahren standen insbesondere naturschutzrechtliche Bestimmungen im
Fokus, die im Kontext von Zulassungsentscheidungen fiir Infrastrukturprojekte von Be-
deutung sind. Dabei geht es sowohl um die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
einschlief3lich der Bezugnahme auf Fachkonventionen, Leitfaden und dhnliche der Kon-
kretisierung dienende Dokumente als auch um die Reichweite der gerichtlichen Kon-
trolle der diesbeziiglichen Entscheidungen der Verwaltung. Es wird unter anderem be-
klagt, dass ,das Fehlen allgemein anerkannter fachlicher Maf3stibe zu einem erhebli-
chen Anwachsen des Prozessstoffs” fithre und mit ursachlich fiir die oftmals beklagte

1 Kock, ZUR 2022: 259 (259 ff.).
2 HorrmaANN, DOV 2021: 970 (976 f))
3 HorrMmaNN, DOV 2021: 970 (976 f.).
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Planungsunsicherheit” sei.* Dabei wurde bereits 2015 konstatiert, dass der vom
BVerwG erkannten Regelungstechnik (auf die in diesem Beitrag noch naher einzugehen
sein wird) die ,berechtigte Hoffnung zugrunde” liege, dass ,die in Bezug genommenen
Fachwissenschaften durch entsprechende Forschungsvorhaben und Konventionsbil-
dungen in absehbarer Zeit einen belastbaren Handlungs- und Kontrollmafistab bereit-
stellen werden.“> Diese Hoffnung hat sich bis heute jedenfalls nur sehr bedingt erfiillt.
Aufgrund der Tatsache, dass dem Bundesverwaltungsgericht in bestimmten Fallen eine
erstinstanzliche Zustandigkeit zukommt, befasst sich sogar das an der Spitze der Hie-
rarchie der Verwaltungsgerichtsbarkeit angesiedelte Gericht auch in aktuellen Ent-
scheidungen mit Fragestellungen, denen ein besonderer Bezug zu fachlichen Aspekten
eigen zu sein scheint. So merkte der damalige Prasident des Bundesverwaltungsge-
richts, RENNERT, pointiert an: Das BVerwG ,wandelt sich zum bestbezahlten Amtsge-
richt der Republik, obendrein zu dem mit der grofdten ornithologischen Expertise, von
unserer hydromorphologischen Kompetenz zu schweigen. Wer kiinftig Bundesrichter
in Leipzig werden will, braucht kein Lehrbuch des Allgemeinen Verwaltungsrechts
mehr zu studieren. Aber in Limnologie (SiiRwasserbiologie) sollte man fit sein.“¢ Die
Thematik hat mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2018
zum Verhaltnis von Artenschutz und Windenergie nochmals eine besondere Brisanz
erlangt. In dem besagten Beschluss mahnt das Gericht an, dass der ,Gesetzgeber in
grundrechtsrelevanten Bereichen Verwaltung und Gerichten nicht ohne weitere Maf3-
gaben Entscheidungen in einem fachwissenschaftlichen ,Erkenntisvakuum’ iibertra-
gen“ darf, sondern ,jedenfalls auf langere Sicht selbst fiir eine zumindest untergesetzli-
che Maf3stabsbildung” sorgen muss.” Weiter stellt es fest, dass im Falle eines nicht hin-
reichenden Erkenntnisstandes der naturschutzfachlichen Wissenschaft und Praxis Art.
19 Abs. 4 S. 1 GG das Gericht nicht zu weiteren Ermittlungen zwingt, sondern ihm er-
laubt, seiner Entscheidung insoweit die plausible Einschatzung der Beh6rde zugrunde
zu legen. Die Einschrankung der Kontrolle folge hier allerdings nicht aus einer der Ver-
waltung eingeraumten Einschatzungsprarogative und bediirfe daher auch keiner ge-
setzlicher Ermachtigung.8

Uber die aktuellen Diskurse insbesondere im Kontext der gerichtlichen Kontrolle
von infrastrukturbezogenen Zulassungsentscheidungen und deren Konflikten mit dem
Naturschutzrecht (oder dem Wasserrecht) hinaus, ist das Themenfeld der Konkretisie-
rung und Standardisierung im Naturschutzrecht allerdings eigentlich sehr viel weiter
aufzuspannen. Insbesondere gehort auch die Frage dazu, wie durch ,Gute Gesetzge-
bung” zundchst durch das Parlamentsgesetz selbst (darauf aufbauend etwa auch durch
Rechtsverordnungen) eine gewisse Klarheit und Konkretheit erreicht werden kann.

STEINKUHLER, UPR 2022: 281 (282).

JacoB/Lau, NVwZ 2015: 241 (248).

RENNERT, DVBI 2019: 133 (133).

BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13, NuR 2019: 33 (33) (,Rotmilan®).
BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13, NuR 2019: 33 (33).

® N o s
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Dies schliefdt die ,Starkung einer fakten- und wissensbasierten Rechtsetzung“® mit ein.
Kriterien wie Verstandlichkeit, Klarheit, Bestimmtheit und Bestiandigkeit von Gesetzen
werden z. B. ebenso im Diskurs um ,Gute Gesetzgebung” genannt wie eine hohe Steue-
rungswirkung des Rechts, ,weswegen insbesondere Effektivitat, Effizienz, Vollzugseig-
nung und Funktionsgerechtigkeit verlangt werden.“10

Um diese breitere Sichtweise zu untermauern, werden in diesem Beitrag ausdriick-
lich nicht nur die vieldiskutierten Priif- und Folgenbewaltigungsinstrumente des Na-
turschutzrechts, sondern auch die Normenkomplexe der Zielbestimmung (§ 1
BNatSchG) und der Landschaftsplanung (§§ 8-12 BNatSchG) behandelt. Dabei geht die
Untersuchung zunachst auf die beiden letztgenannten Normenkomplexe ein und be-
riicksichtigt hier insbesondere neuere gesetzliche Entwicklungen. Sodann wird die Ein-
griffsregelung (§§ 13-18 BNatSchG) als national gesetzlich determiniertes Prif- und
Folgenbewaltigungsinstrument betrachtet, um anschlief3end die durch das europédische
Naturschutzrecht gepragte FFH-Vertraglichkeitspriifung (§ 34 BNatSchG) und die spe-
zielle artenschutzrechtliche Priifung (§§ 44, 45 BNatSchG) in den Blick zu nehmen. Auf
dieser Grundlage wird dann untersucht, wie die in Schrifttum und Rechtsprechung be-
handelten Begriffe ,Beurteilungsspielraum* bzw. ,naturschutzfachliche Einschatzungs-
prarogative“ sowie ,Erkenntnisdefizite“ einzuordnen und in welchem Verhéltnis gene-
rell naturschutzfachliche und naturschutzrechtliche Aspekte stehen. AnschliefRend
werden Perspektiven fiir die Konkretisierung und Standardisierung in Form von Parla-
mentsgesetz, Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften und Fachkonventionen
aufgezeigt.

2 Zielbestimmung

2.1 Struktur der Zielbestimmung (Zieldimensionen)

§ 1 Abs. 1 BNatSchG benennt die grundlegenden Ziele von Naturschutz und Land-
schaftspflege, die aufgrund ihres basalen Charakters auch als Zieldimensionen bezeich-
net werden.!! Im naturschutzfachlichen Diskurs haben sich drei Zieldimensionen her-
ausgebildet, die in der Summe die Zielausrichtung von Naturschutz und Landschafts-
pflege vollstiandig beschreiben:

- Zieldimension 1: Sicherung und Qualifizierung des natiirlichen/kulturellen Erbes
im Kontext ,Natur und Landschaft” (Vielfalt von Natur und Landschaft)

9  KaHL/MODINGER, DOV 2021: 93 (94).
10 KaHL/MODINGER, DOV 2021: 93 (94).
11 BT-Drs. 16/12274,S. 50.
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- Zieldimension 2: Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts im jeweili-
gen Bezugsraum -essenzielle Grundfunktionen, wie saubere Luft, gesundheitsver-
tragliches Bioklima, ausreichendes Trinkwasser, fruchtbare Béden oder Schutz vor
Gefahren (etwa durch Hochwasser)

- Zieldimension 3: Erleben und Wahrnehmen von Natur und Landschaft im jeweili-
gen Bezugsraum - besondere Naturerlebnisse, bewusstes Wahrnehmen der Jahres-
zeiten, Genuss von Naturschonheit, landschaftsgebundene Erholung u.v.m.12

Im Grundansatz finden sich diese drei Zieldimensionen in der Aufzihlung des § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 BNatSchG wieder. Die Absatze 2 bis 4 der Vorschrift greifen dann diese
Systematik auf und nehmen entsprechende Zielkonkretisierungen vor.13 Im Falle der
ersten Zieldimension, bei der es um die Erhaltung der Vielfalt von Natur und Landschaft
geht, hat der Gesetzgeber allerdings die Sicherung der biologischen Vielfalt (also der
Vielfalt von Tier- und Pflanzenarten einschliefdlich der innerartlichen Vielfalt sowie der
Vielfalt von Formen von Lebensgemeinschaften und Biotopen, siehe § 7 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG) in § 1 Abs. 1 Nr. 1 explizit aufgefiihrt, wahrend weitere Aspekte der Siche-
rung von Vielfalt in § 1 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG aufgefangen werden (Vielfalt von Natur
und Landschaft). Dementsprechend bezieht sich die (nicht abschlief3ende) Zielkonkre-
tisierung in § 1 Abs. 4 BNatSchG sowohl auf Zieldimension 1, ndmlich beziiglich des
Schutzgutes ,Landschaft” in § 1 Abs. 4 Nr. 1 BNatSchG, wahrend die Nr. 2 und 3 Aus-
druck der Zieldimension 3 sind (Naturerlebnis; landschaftsgebundene Erholung). Die
Bestimmungen in § 1 Abs. 5-7 BNatSchG sind iibergreifender Natur und beziehen sich
auf alle Zieldimensionen.

Die Ziele in § 1 Abs. 1 BNatSchG stehen gleichberechtigt nebeneinander, ein Vorrang
oder eine Gewichtungsentscheidung ist der Norm - etwa aufgrund der Reihenfolge der
Aufzdhlung - nicht zu entnehmen.# § 1 Abs. 1 BNatSchG ist als allgemeiner Grundsatz
abweichungsfest. Damit ist die systematische Struktur der Zielausrichtung von Natur-
schutz und Landschaftspflege bundesweit einheitlich geregelt und tragt so zur konkre-
ten Ausgestaltung des Aufgabenfeldes bei.

Die 2009 neugefasste Zielbestimmung des § 1 ist deutlich stringenter aufgebaut als
die Vorgiangernormen der §§ 1 und 2 BNatSchG a. F., die noch zwischen Zielen und
Grundsatzen unterschieden und denen keine klare inhaltliche Struktur zu entnehmen
war. § 1 BNatSchG wurde sodann im Jahr 2021 erginzt und weiterentwickelt, allerdings
ohne Absatz 1 in den Blick zu nehmen. Tatsachlich ware es sinnvoll, jede der drei Num-
mern in § 1 Abs. 1 BNatSchG explizit fiir jeweils eine der drei Zieldimensionen vorzuse-
hen und in den Folgeabsétzen 2 bis 4 konsequent darauf Bezug zu nehmen. Hierfiir
miisste § 1 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG um andere Schutzgiiter erweitert werden, fiir die der

12 Vgl. HEILAND et al. 2017, S. 30 ff.
13 Siehe ndher MENGEL 2021, § 1 Rn. 28.
14 Siehe auch PirocH 2017: 141.
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Auftrag der Sicherung der Vielfalt bzw. des natiirlichen und kulturellen Erbes sachge-
rechtist. § 1 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG kénnte in Folge strikt auf Zieldimension 3 im Sinne
des Erlebens und Wahrnehmens ausgerichtet werden.

Im Rahmen eines F+E-Vorhabens mit Unterstiitzung des Bundesamtes fiir Natur-
schutz und des Bundesumweltministeriums?> wurde folgende textliche Empfehlung
entwickelt:

§ 1 Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege

(1) Natur und Landschaft sind auf Grund ihres eigenen Wertes und als Grundlage fiir
Leben und Gesundheit des Menschen auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Genera-
tionen im besiedelten und unbesiedelten Bereich nach Maf3gabe der nachfolgenden Ab-
satze so zu schitzen, dass

1. die biologische Vielfalt, die Vielfalt von Béden und Geotopen sowie die Vielfalt
der Landschaften, Landschaftsbestandteile und Freiraume als natiirliches und
kulturelles Erbe,

2. die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushaltes einschliefilich der Re-
generationsfahigkeit und der nachhaltigen Nutzungsfahigkeit dieser Naturgiiter sowie

3. die Vielfalt, Eigenart und Schénheit von Natur und Landschaft in ihrer Bedeutung
fiir das Natur- und Landschaftserlebnis sowie fiir die natur-,landschafts- und frei-
raumgebundene Erholung

auf Dauer gesichert sind; der Schutz umfasst auch die Pflege, die Entwicklung und,
soweit erforderlich, die Wiederherstellung von Natur und Landschaft (allgemeiner
Grundsatz).

Mit dieser gezielten Erganzung wire die mit der Neuformulierung 2009 bereits voll-
zogene Systematisierung fiir die Rechtsanwender besser verstindlich. Eine derartige
Klarstellung hitte auch eine positive Wirkung bei der Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe und der Ausiibung von Ermessens- und Abwagungsentscheidungen. Der Ge-
setzgeber sollte im Rahmen der ndchsten Novellierung des Bundesnaturschutzgesetzes
die Gelegenheit nutzen, eine entsprechende Verankerung vorzunehmen.

2.2 Einzelne Zielkonkretisierungen

Die in § 1 Abs. 2-7 BNatSchG verankerten Zielkonkretisierungen weisen eine unter-
schiedliche Stringenz und Detaillierung auf.

In § 1 Abs. 2 fehlt das zweite entscheidende Kriterium der Biodiversitatssicherung
neben der Gefahrdung, ndmlich die Verantwortungsrelevanz (vgl. die Verordnungser-
machtigungen in § 54 Abs. 1, 2 BNatSchG, bei denen beide Kriterien aufgefiihrt sind).
Sollte der Gesetzgeber der in Abschnitt 2.1 beschriebenen Empfehlung einer Ergdnzung
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG folgen, waren entsprechende Zielkonkretisierungen fiir

15 MENGEL et al., in Vorbereitung.
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die Schutzgiiter Béden, Geotope, Landschaften, Landschaftsbestandteile und Freirdume
erforderlich.

In § 1 Abs. 3 BNatSchG werden einige Schutzgiiter durchaus konkret und handlungs-
orientiert im Hinblick auf die Zieldimension 2 behandelt, wie Luft und Klima oder auch
Wasser und Gewaisser. Inkonsistent ist die Zielformulierung zum Ausbau der erneuer-
baren Energien in § 1 Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG, da es sich zwar um eine wichtige fachpoli-
tische Zielstellung handelt, aber eben nicht um ein Ziel des Aufgabenfeldes Naturschutz
und Landschaftspflege.16 Sinnvoll ware eine Verstarkung der Zielausrichtung des Na-
turschutzes im Hinblick auf den globalen Klimaschutz in anderer Form, namlich unter
Bezugnahme auf die Sicherung und Entwicklung relevanter Okosysteme und deren
Leistungen, also etwa Moore oder Walder.1”

Im Hinblick auf § 1 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG wird empfohlen, die fachlich etablierte
Differenzierung in Bodenfunktionen auch im Gesetzestext abzubilden. Dabei sollte auch
die Bedeutung von Boden fiir den Klimaschutz (insbesondere im Hinblick auf die Funk-
tion von Boden als Treibhausgasspeicher oder -senken) und ihre Bedeutung fiir die An-
passung an den Klimawandel (z. B. Boden mit besonderen Funktionen als Wasserspei-
cher) textlich aufgenommen werden.18

Positiv hervorzuheben ist die im Jahr 2021 eingefiigte Klarstellung in § 1 Abs. 3 Nr.
5 BNatSchG. Mit dem Verweis auf die Stoffumwandlungs- und Bestdubungsleistungen
wird deutlich gemacht, in welchem Kontext Tiere, Pflanzen, Lebensgemeinschaften und
Biotope hier betrachtet werden, namlich in dem der Zieldimension 2, die auf die funk-
tionalen Leistungen des Naturhaushalts abzielt.

§ 1 Abs. 4 BNatSchG nimmt in Nr. 1 zunédchst Bezug auf Zieldimension 1 und zwar
fokussiert auf das Schutzgut ,Landschaft“. Die Vorschrift nennt als wichtige Beispiele
fiir erhaltenswerte Landschaften die Naturlandschaften und die historisch gewachse-
nen Kulturlandschaften. Mittlerweile wurde eine bundesweite Kulisse sogenannter Be-
deutsamer Landschaften erarbeitet, die fiir die beiden im Gesetz genannten sowie fiir
zwei weitere Landschaftskategorien eine raumliche Konkretisierung in Form einer gut-
achtlichen Einschédtzung unter Beteiligung zahlreicher Fachexpertlnnen vornimmt.1?

Der Gesetzgeber hat mit der Novelle im Jahr 2021 eine fiir das Aufgabenfeld sehr
wichtige Ergdnzung hinzugefiigt, indem er nunmehr das Natur- und Landschaftserleb-
nis in § 1 Abs. 4 Nr. 2 BNatSchG explizit als ein Ziel von Naturschutz und Landschafts-
pflege verankert. Nr. 3 der Regelung wurde erweitert und ist nun besser verstandlich.

Von den iibergreifenden Zielkonkretisierungen in § 1 Abs. 5-7 BNatSchG soll Absatz
6 hervorgehoben werden. Die Vorschrift wurde mit der Novelle im Jahr 2021 systema-
tischer gefasst und um wichtige Freiraumelemente erweitert. Insbesondere wurde die
Handlungsorientierung deutlich verbessert: Freirdume sind nun zu erhalten und dort,

16 Dazu ndher MENGEL 2021, § 1 Rn. 74.

17 Siehe MENGEL et al,, in Vorbereitung; REHBINDER, NuR 2011: 241 (244).
18 Siehe MENGEL et al.,, in Vorbereitung.

19 SCHWARZER et al. 2018; SCHWARZER et al. 2022.
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wo sie nicht in ausreichendem Maf3e und hinreichender Qualitidt vorhanden sind, neu
zu schaffen oder zu entwickeln.

Insgesamt sind die mit der Novelle 2021 vorgenommenen Konkretisierungen sehr
zu begriifden, an einigen Stellen besteht gleichwohl Bedarf fiir eine weitere Ergidnzung
und Prazisierung.

3 Landschaftsplanung

3.1 Gesetzliche Regelungen zur Landschaftsplanung

Die Landschaftsplanung hat die Aufgabe, die Ziele von Naturschutz und Landschafts-
pflege raumlich zu konkretisieren und den Einsatz von Steuerungsinstrumenten zur Er-
reichung dieser Ziele vorzubereiten. Hierfiir muss sie zunachst den Bestand von Natur
und Landschaft erfassen, bewerten und einer Konflikt- bzw. Potenzialanalyse unterzie-
hen. Erst durch die raumliche Konkretisierung der generellen, insbesondere in § 1
BNatSchG verankerten Ziele (siehe Kapitel 2) wird deren Gehalt in vielen Fillen fassbar.
Mit der konzeptionellen Vorbereitung der instrumentellen Umsetzung sind schlief3lich
Rationalitatsgewinne aufgrund der gedanklichen Priifung von Handlungsoptionen ver-
bunden.20

Eine Sonderstellung des Aufgabenbereichs ,Vorbereitung der instrumentellen Um-
setzung” nimmt dabei die rdumliche Gesamtplanung ein (siehe § 9 Abs. 3 S. 2
BNatSchG). Aus Sicht der Landschaftsplanung ldsst sich von einer Qualifizierung der
Raumordnung und der Bauleitplanung sprechen, ist es doch das Ziel der Umweltfach-
planungen, die von ihnen vertretenen Belange in die gesamthaften raumlichen Pla-
nungsentscheidungen moéglichst umfassend zu integrieren.2!

Ungeachtet dessen ist es zuvorderst Aufgabe der Landschaftsplanung, als Fachpla-
nung fiir Naturschutz und Landschaftspflege die eigene Fachverwaltung, also die Na-
turschutzbehoérden, durch die rdumliche Darstellung von Grundlageninformationen,
Bewertungen, Zielaussagen und moglichen Steuerungsoptionen konzeptionell zu un-
terstitzen.

Wahrend die Wendung , Konkretisierung von Zielen in §§ 8, 9 Abs. 1, 2 BNatSchG
aus sich selbst heraus verstdndlich ist, bereitet das Begriffspaar ,Erfordernisse und
Mafdinahmen” in den genannten Normen hinsichtlich seines Sinngehalts Probleme. Im
Bundesnaturschutzgesetz selbst sind diese beiden Begriffe nicht ndher erldutert. Eine
ibliche Auslegung in der Kommentarliteratur ist, dass sich Mafdnahmen auf die Umset-
zung von Zielen durch die Naturschutzbehorden beziehen und Erfordernisse sich an
alle anderen o6ffentlichen Stellen und Planungstrager richten.?2 Sachlogisch ist aller-

20 MENGEL 2019: 35 f.
21 Vgl. BRuns et al. 2005, S. 185.
22 AppEL 2021: § 9 Rn. 8 ff.; A. SCHUMACHER/]. SCHUMACHER 2021: § 9 Rn. 6 ff.
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dings zwischen physischen Mafnahmen und dem Umgang mit Instrumenten zu unter-
scheiden.23 Die Landschaftsplanung kann einerseits Empfehlungen zu konkreten phy-
sischen Mafdnahmen formulieren, d. h. Manahmen, die sich auf das Tun oder Unterlas-
sen in der realen Umwelt beziehen. Beispiele hierfiir sind die Pflanzung eines Baumes,
der Riickbau eines Querbauwerks in einem Gewdésser, die Mahd einer Wiese oder die
Einstellung einer forstwirtschaftlichen Bewirtschaftung. Diese physischen Mafdinahmen
sind haufig eng mit den Zielen verkniipft, teilweise lassen sich Ziele und Mafdnahmen
gar nicht sinnvoll trennen (z. B. das Ziel, eine artenreiche Wiese durch eine zweimalige
Mahd im Jahr dauerhaft zu pflegen). Andererseits kann und sollte die Landschaftspla-
nung den Einsatz von Instrumenten vorbereiten bzw. Grundlagen und wichtige Infor-
mationen fiir die Anwendung von Instrumenten zur Verfiigung stellen. Hierbei sind ne-
ben Instrumenten der Naturschutzverwaltung (z. B. Vorbereitung der Ausweisung oder
Qualifizierung von Schutzgebieten, Anwendung der naturschutzrechtlichen Eingriffsre-
gelung) auch Instrumente anderer Verwaltungen, Behérden und Planungstrager anzu-
sprechen. Hierzu gehoren insbesondere Empfehlungen fiir die raumliche Gesamtpla-
nung, d. h. z. B. fiir die Regionalplanung auf Ebene der Landschaftsrahmenplanung und
fiir die Flachennutzungsplanung auf Ebene der kommunalen Landschaftsplanung sowie
weitere Instrumente, z. B. der Wasserwirtschaft, der Agrarverwaltung, der Forstver-
waltung etc. Der Gesetzgeber sollte im Rahmen einer Novellierung der Vorschriften hier
fiir eine Klarstellung sorgen, die die sachlogische und planungspraktische Perspektive
berticksichtigt.

Auch der Katalog der Regelinhalte in § 9 Abs. 3 S. 1 BNatSchG unterscheidet nicht
zwischen physischen Mafnahmen und Steuerungsinstrumenten, sondern vermengt in
unsystematischer Art und Weise Mafnahmen, Instrumente und tibergreifende Aspekte.
Auch in diesem Fall ist eine klarere Sortierung und Zuordnung angezeigt.

Von zentraler Bedeutung fiir die praktische Wirkung der Landschaftsplanung ist es,
dass ihre Inhalte sowohl auf iiberértlicher als auch auf drtlicher Ebene eine eigenstan-
dige Erarbeitung und Darstellung erfahren. Zum einen ist es fiir eine transparente Ab-
wigung einschliellich einer sachgerechten Beteiligung der Behorden und der Offent-
lichkeit erforderlich, dass sich die Naturschutzbelange zunéchst eigenstiandig artikulie-
ren und erst in einem zweiten Schritt in Abwagung mit konfligierenden Belangen eine
Zuriickstellung von bestimmten Zielen und Umsetzungsempfehlungen erfolgt.24 Zum
anderen besteht die Gefahr, dass die vollstandige und ausschliefdliche Integration in die
Planwerke der Raumordnung und der Bauleitplanung dazu fiihrt, dass die Inhalte der
Landschaftsplanung keine hinreichende Darstellungsméglichkeit finden. Denn in den
Planwerken der rdumlichen Gesamtplanung wird definitionsgeméfs ein breites Spekt-
rum an Themenfeldern, Belangen und Zielen behandelt, sodass fiir eine Darstellung

23 MENGEL 2018: § 9 Rn. 12.
24 SCHLACKE 2021, § 10 Rn. 26: ,grofiere Verfahrenstransparenz“ bei der Sekundarin-
tegration.
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samtlicher fachplanerischer Inhalte regelmiafiig gar kein Raum bleibt. Insofern ist die
sogenannte Primdrintegration, bei der die Landschaftsplanung im formellen Sinn aus
den auf Naturschutz und Landschaftspflege bezogenen Inhalten der rdumlichen Ge-
samtplanung besteht, zwar nicht generell ausgeschlossen. Eine konzeptionelle Grund-
lage vorsorgenden Handelns (siehe § 8 BNatSchG) kann jedoch nur ein Planwerk bieten,
das die Ziele und Umsetzungsmoglichkeiten eines derart breit geficherten Aufgaben-
bereichs wie Naturschutz und Landschaftspflege fiir den jeweiligen Planungsraum in
einem entsprechenden Dokument auch wirklich entfalten kann.25 Der Gesetzgeber hat
diese Problematik erfreulicherweise im Rahmen der Novellierung des BNatSchG im
Jahr 2021 aufgegriffen und in § 10 Abs. 5 S. 1 BNatSchG sowie in § 11 Abs. 7 S. 1
BNatSchG bestimmt, dass die Inhalte der Landschaftsplanung eigenstandig erarbeitet
und dargestellt werden miissen. Danach lasst sich das Modell der Primérintegration nur
in einer ,Hybridform*“ beibehalten, in der die fachplanerischen Inhalte entwickelt und
als eigenstiandige Fachbeitrdge in die Gesamtplanung eingebracht werden.2¢ Eine
gleichlautende klarstellende Erganzung in § 8 BNatSchG ist empfehlenswert

Weiter ist von Bedeutung, dass flichendeckend aktuelle und qualifizierte Planwerke
vorliegen. Fiir die Sicherstellung einer ausreichenden Aktualitat der Planwerke ist es
empfehlenswert, eine Verpflichtung fiir die Fortschreibung insbesondere von Land-
schaftsrahmenpldnen spatestens 10 Jahre nach der Erstaufstellung oder der letzten
Fortschreibung des Gesamtplans gesetzlich festzulegen. Auch dieser fiir die Praxis rele-
vante Aspekt ist durch die Novelle im Jahr 2021 geregelt worden, in dem § 10 Abs. 4 S.
1 BNatSchG bestimmt, dass Landschaftsrahmenpldne und Landschaftsprogramme, die
die Funktion von Landschaftsrahmenplanen iibernehmen, mindestens alle zehn Jahre
fortzuschreiben sind. Fiir die kommunalen Landschaftspldne wurde in § 11 Abs. 4
BNatSchG immerhin die Pflicht verankert, mindestens alle zehn Jahre die Erforderlich-
keit der Fortschreibung zu priifen.

Das Instrument des Griinordnungsplans27 als vierte Planungsebene der Land-
schaftsplanung bleibt derzeit hinter seinen Potenzialen deutlich zurtick.28 Um das In-
strument der Griilnordnungsplanung zu stiarken, hat der Gesetzgeber 2021 begriifdens-
werterweise einen neuen § 11 Abs. 6 BNatSchG geschaffen, in dem wichtige Themenbe-
reiche und Anwendungsmoglichkeiten beispielhaft préazisiert werden. Damit kann die
Griinordnungsplanung im Siedlungskontext zu einer umfassenden Freiraumplanung
unter Einbeziehung aller Schutzgiiter des Naturschutzes erstarken. In der freien Land-
schaft kann der neu akzentuierte Griinordnungsplan u. a. wichtige Funktionen im Kon-
text ,Kulturlandschaftsentwicklung” iibernehmen.29

25 MENGEL 2019: 32; MENGEL 2018, § 8 Rn. 10, § 10 Rn. 13.

26 Huggins/Zimmermann, DVBI 2022: 20 (23).

27 Die Bezeichnung ist im Hinblick auf das breite Anwendungsspektrum zu iiberdenken,
siehe dazu Mengel et al. (in Vorbereitung).

28 MENGEL 2019: 33; MENGEL et al. (in Vorbereitung).

29 MENGEL et al. (in Vorbereitung).
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Gemafd § 11 Abs. 3 BNatSchG konnen die konkretisierten Ziele, Erfordernisse und
Mafdnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege als Darstellungen und Fest-
setzungen nach den §§ 5 und 9 des Baugesetzbuchs in die Bauleitplane aufgenommen
werden. Hier stellt sich in der Praxis allerdings die Frage, ob dies in umfassender Form
geschehen kann oder ob es Darstellungs- und Festsetzungsgrenzen gibt - etwa im Hin-
blick auf das Kriterium der stadtebaulichen Erforderlichkeit. Nimmt man eine solche
Grenze an, wire das Modell der Priméarintegration mit noch gréf3eren Zweifeln behaftet,
denn dann wiirden die Inhalte eines zentralen Umweltfachplans von bauleitplanungs-
rechtlichen Voraussetzungen abhangig gemacht. Der Gesetzgeber sollte hier fiir Klar-
stellung sorgen. Unabhangig hiervon ware es sinnvoll, dass Griinordnungsplane auch
als eigenstandige rechtsverbindliche Satzungen verabschiedet werden konnen - hier-
fiir sollte der Bundesgesetzgeber eine Erméchtigungsgrundlage schaffen.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die gesetzlichen Grundlagen mit der letzten Novel-
lierung im Jahr 2021 eine Konkretisierung und Weiterentwicklung erfahren haben, die
aus Sicht der Planungspraxis und der Funktion der Landschaftsplanung im Planungs-
und Vollzugsgefiige sehr zu begriifien ist. Es besteht allerdings an einigen wichtigen
Stellen auch weiter Bedarf, gesetzlich fiir eine bessere Systematisierung und fiir Klar-
stellungen zu sorgen.

3.2 Planzeichenverordnung

Nach § 9 Abs. 3 S. 3 BNatSchG ist das Bundesumweltministerium erméchtigt, eine
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassen, die die Planzeichen
zur Darstellung der Inhalte der Landschaftsplanung regelt. Von dieser Ermachtigung
wurde bislang noch kein Gebrauch gemacht.

Nach der Gesetzesbegriindung dient die Rechtsverordnungsermachtigung zur Vor-
gabe von Planzeichen dem Zweck, eine Vereinheitlichung der Planungssprache zu be-
wirken. Dafiir sollten die Planzeichen und die ihnen zuzuordnenden Inhalte einheitlich
bestimmt werden.3° Damit werde es mdglich, die Plane lesbarer zu gestalten und die
Planaussagen bei Bedarf einfacher auch zu grofieren, gebietsiiberschreitenden Pla-
nungsraumen zusammenzuziehen. Gleichzeitig werde mit einer verbesserten, einheit-
lichen Lesbarkeit auch die Verwertbarkeit der Darstellungen der Landschaftsplanun-
gen insbesondere fiir Raumordnungsplane und Bauleitpldne und andere Planungen
und Verwaltungsverfahren mit Auswirkungen auf Natur und Landschaft verbessert. In
der Planungspraxis habe sich insbesondere auf Grund moderner GIS- und internetbe-
zogener Planungstechniken ein starkes praktisches Bediirfnis fiir eine solche Verein-
heitlichung und eine verbesserte Kompatibilitit zur Plansprache der Raumordnung
und Bauleitplanung ergeben. Insbesondere erfordere auch der zunehmende Einsatz Ge-
ographischer Informationssysteme und internetbezogener Planungstechniken eine

30 J.Schumacher/A. Schumacher 2021, § 9 Rn. 63.
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Vereinheitlichung und eine verbesserte Kompatibilitat zur Plansprache der Raumord-
nung und Bauleitplanung.3!

Auch im Fachdiskurs wird seit langerer Zeit eine Standardisierung der Landschafts-
planung mit einer entsprechenden Rechtsverordnung gefordert. So bieten Standards
nach HACHMANN et al. (2010) ,aus technischer Sicht die Mdglichkeit, multifunktionale,
interoperable Softwarelosungen zu entwickeln und so zu einer effizienten und effekti-
ven Planerstellung beizutragen.“32 Die Definition eigener Objektmodelle oder Objektka-
taloge wie sie beispielsweise in anderen Fachbereichen existiere, werde damit moglich.
Dies bilde eine wesentliche Grundlage fiir einen plattformunabhingigen verlustfreien
Datenaustausch. Dariiber hinaus kdnne durch die Definition einheitlicher Mindestin-
halte und deren Darstellung sowohl in fachlicher als auch terminologischer Sicht eine
Vereinheitlichung stattfinden. Interpretationsfahige bzw. missverstandliche Planaussa-
gen liefden sich damit reduzieren bzw. vermeiden.33

Im Rahmen eines F+E-Vorhabens mit Unterstiitzung des Bundesamtes fiir Natur-
schutz und des Bundesumweltministeriums aus dem Jahr 201734 wurde ebenfalls der
Erlass einer entsprechenden Rechtsverordnung empfohlen. Eine solche Verordnung
solle danach so gestaltet sein, dass sie einerseits eine grundlegende Standardisierung
der Planzeichen (und damit indirekt auch wesentlicher Inhalte) der Planwerke durch
konkrete und grundsatzlich verbindliche Vorgaben in Form einzelner Planzeichen si-
cherstellt. Andererseits miisse eine solche Verordnung aber auch ausreichend Spiel-
raum fiir Anpassungen und Abweichungen im konkreten Einzelfall lassen. Zwar solle es
grundsatzlich verbindliche Vorgaben fiir die wesentlichen Inhalte bzw. Planzeichen ge-
ben, zugleich solle zum einen jedoch die Moglichkeit bestehen, diese ergianzen und er-
weitern zu diirfen, zum anderen miisse zudem die Mdglichkeit bestehen, im Einzelfall
bei Vorliegen von Griinden, die dies notwendig erscheinen lassen (z. B. Art der verfiig-
baren Daten), von den grundsatzlich verbindlichen Vorgaben fiir die wesentlichen In-
halte abzuweichen.35

Diese Empfehlungen sind auch aus aktueller Perspektive sachgerecht. Eine Planzei-
chenverordnung auf der Grundlage des § 9 Abs. 3 S. 3 BNatSchG kann die Qualitat der
Landschaftsplane inhaltlich und graphisch verbessern, ihre Verwertbarkeit fiir Raum-
ordnung und Bauleitplanung (vgl. § 9 Abs. 3 S. 2 BNatSchG) steigern, die digitale Bear-
beitung und den Datenaustausch mit anderen Planungen erheblich erleichtern und
nicht zuletzt die Effizienz der Landschaftsplanung verbessern. Das Bundesumweltmi-
nisterium sollte daher von seiner Regelungskompetenz Gebrauch machen.

31 BT-Drs. 16/12274, S.55.

32 HACHMANN et al. 2010, S. 29.
33 HACHMANN et al. 2010, S. 29.
34  HOHEISEL et al. 2017.

35  HoHEISEL et al. 2017,S.210f.
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4 Eingriffsregelung

4.1 Handlungstatbestand und Bestandserfassung/-bewertung

Der Eingriffstatbestand des § 14 Abs. 1 BNatSchG besteht bekanntlich aus dem Hand-
lungstatbestand und dem Beeintrachtigungstatbestand. Dabei spielen Auslegungsfra-
gen beim Handlungstatbestand insbesondere im Kontext ,landwirtschaftliche Nutzun-
gen”“ eine Rolle, wahrend die Aspekte Bestandserfassung und -bewertung sowie die Be-
urteilung der potenziellen Beeintrachtigungen durch ein Vorhaben bei der Zulassung
von Infrastrukturvorhaben besonders relevant werden.

Handlungstatbestand

§ 14 Abs. 1 BNatSchG definiert Eingriffe in Natur und Landschaft zunachst als Veran-
derungen der Gestalt oder Nutzung von Grundflachen oder Veranderungen des mit der
belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasserspiegels.

Besonders umstritten ist die Auslegung des Begriffs ,Veranderung von Nutzungen®.
Wahrend es sich bei der Umwandlung von Griinland in Ackerland oder in Wald um
klar abgrenzbare, nach der Verkehrsanschauung als unterschiedliche Nutzungsarten
einzuordnende Kategorien handelt,3¢ bestehen Probleme bei der Subsumtion von Ver-
dnderungen innerhalb dieser Nutzungsarten unter den Eingriffstatbestand bzw. bei
der Definition dessen, was eine Nutzungsart ausmacht.3” Dabei ist festzuhalten, dass
es sowohl bei der Verdnderung der Gestalt von Grundflachen als auch bei der Veran-
derung der Nutzung von Grundfldchen nicht darauf ankommt, ob sich die betreffende
Mafinahmen positiv oder negativ auf die Schutzgiiter auswirkt,38 denn diese Frage ist
der Priifung des Beeintrachtigungstatbestandes vorbehalten. Vielmehr hat der Gesetz-
geber mit dem Handlungstatbestand einen ,Filter” der Beeintrachtigungspriifung vor-
geschaltet. Die Auslegung muss also am Begriff der Nutzung selbst ansetzen. Hier be-
steht insbesondere dariiber keine Einigkeit, wie mit Nutzungsintensivierungen umzu-
gehen ist.3? Dabei ist REHBINDER grundsatzlich zuzustimmen, dass man kaum ,jede
Wahl von Kulturen oder jegliche Form der Intensivierung der Bewirtschaftung als Nut-
zungsdnderung im Sinne des § 13 BNatSchG erfassen“ konne, weil sonst der , Eingriffs-
begriff seine Funktion als Filter fiir die Rechtsanwendung” verlore.#0 FISCHER-
HUFTLE/CZYBULKA bejahen das Vorliegen einer Nutzungsdnderung beispielsweise,
wenn ,die Nutzungsintensivierung einem Konzept folgt, das z. B. in systematischer
Aufdiingung und haufigeren Mahdterminen besteht.“4! Nach der hier vertretenen Auf-

36  Ebenso GUCKELBERGER 2021, § 14 Rn. 21.

37 Vgl. MENGEL et al. 2018a, S. 55.

38 So auch GUCKELBERGER 2021, § 14 Rn. 15.

39 Siehe GUCKELBERGER 2021, § 14 Rn. 22 mit Nachweisen.
40 REHBINDER, NuR 2011: 241 (244).

41 Fischer-Hiiftle/Czybulka 2021, § 14 Rn. 10.
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fassung ist darauf abzustellen, ob durch die neue Nutzung in zeitlich klar zuzuordnen-
der und konkret fassbarer Form der Naturhaushalt oder das Landschaftsbild markant
verdndert werden. Dies kann in gravierenden Fallen auch eine Intensivierung (z. B.
Intensivdiingung einer jahrzehntelang extensiv genutzten Wiese) oder ein Wechsel
der Fruchtfolge sein.#2 Es ist bedauerlich, dass eine so zentrale Frage, die immerhin
rund 50% der Flache Deutschlands betrifft, rund fiinf Jahrzehnte nach Einfithrung der
Eingriffsregelung aufgrund der unbestimmten (,unkonkreten“) Regelungsausgestal-
tung unbeantwortet ist.

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die mit der angesprochenen Thematik eng ver-
kniipfte Privilegierung der landwirtschaftlichen Nutzung bei Einhaltung der guten
fachlichen Praxis (§ 14 Abs. 2 BNatSchG) héufig ins Leere lauft, weil die Maf3gaben des
§ 5 Abs. 2 BNatSchG ausgesprochen unkonkret gefasst sind und eine Verordnungser-
machtigung zur naheren Ausgestaltung der Grundsatze fehlt. Der Gesetzgeber sollte
den angesprochenen Themenkomplex dringend bearbeiten und einer Konkretisierung
zufiihren.

Bestandserfassung und -bewertung

Ein Eingriff im Sinne des § 14 Abs. 1 BNatSchG setzt neben der definierten Handlung
die Feststellung bzw. die Prognose voraus, dass durch diese Handlung die Leistungs-
und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts oder das Landschaftsbild erheblich beein-
trachtigt werden konnen. Bei diesem Beeintrachtigungstatbestand ist hinsichtlich der
erforderlichen Arbeitsschritte zu differenzieren zwischen der Bestandserfassung und -
bewertung einerseits und der eigentlichen Prognose der erheblichen Beeintrachtigung
der Schutzgiiter durch das jeweilige Handeln andererseits.

Die Bestandteile des Naturhaushalts werden in § 7 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG legaldefi-
niert, ndmlich Boden, Wasser, Luft, Klima, Tiere und Pflanzen sowie das Wirkungsge-
fiige zwischen ihnen. Damit sind allerdings noch keine Aussagen verbunden, die Aus-
kunft dariiber geben, mit welcher Zielrichtung diese Handlungsgegensténde zu sichern
bzw. zu entwickeln sind und nach welchen Maf3stdben der vorhandene Bestand vor
dem moglichen Eingriff zu bewerten ist. Dies ist aber erforderlich, um tiberhaupt von
einer erheblichen Beeintrachtigung durch die zu priifenden Veranderungen sprechen
zu konnen. Dabei fallt zunadchst auf, dass der Gesetzgeber offensichtlich ibersehen hat,
dass mit dem 2009 neu formulierten § 1 BNatSchG (siehe Abschnitt 2.1) dem Gesetz
eine verdnderte, im Ergebnis stringentere Zielausrichtung zugrunde liegt. Wahrend frii-
her die biologische Vielfalt als Bestandteil der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des
Naturhaushalts aufgefasst wurde, ist diese nun zentraler Bestandteil der Zieldimension
1. Der Wortlaut in Verbindung mit der systematischen Auslegung spricht eigentlich da-

42 MENGEL et al. 2018a, S. 55; fiir die Bejahung einer Nutzungsidnderung, wenn ,die Nut-
zungsintensivierung einem Konzept folgt, das z. B. in systematischer Aufdiingung und
haufigeren Mahdterminen besteht".
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fiir, dass die Eingriffsregelung damit das Schutzziel ,Sicherung der biologischen Viel-
falt“ nicht mehr abdeckt. Da dies aber vom Gesetzgeber offensichtlich nicht gewollt ist*3
und die Rechtsfolgen einer Reduktion des zentralen, umfassenden Priifinstruments im
Naturschutzrecht auf die Funktionen des Naturhaushalts im Sinne der Zieldimension 2
(und das Landschaftsbild) offensichtlich nicht mit dem Sinn und Zweck der Regelung
vereinbar ist, wird im Schrifttum ganz tiberwiegend davon ausgegangen, dass die
Schutzziele der Eingriffsregelung auch die Sicherung der biologischen Vielfalt umfas-
sen.#* Es ist aber doch bedauerlich, wenn im Zuge der Diskussion um Beurteilungsspiel-
rdume bzw. naturschutzfachliche Einschitzungsprarogativen (siehe dazu sogleich) im-
mer wieder darauf verwiesen wird, die ,,6kologische Wissenschaft“45 habe zu entspre-
chenden Bewertungsfragen noch keine einheitliche Position, der Gesetzgeber es aber
selbst versdumt, die Steuerungsinstrumente seines Fachgesetzes stringent auf die ein-
schlagigen Ziel- und Zweckbestimmungen auszurichten.

Die Bestandsbewertung (und somit auch die Bestandserfassung) hat sich an der Ziel-
bestimmung des § 1 BNatSchG sowie an weiteren naturschutzbezogenen Maf3stdben, z.
B. ,konkretisierenden Vorgaben der Landschaftsplanung“4¢ oder vergleichbaren raum-
lichen Konkretisierungen zu orientieren.

Dies gilt gerade auch fiir das Landschaftsbild. Hier hat der Gesetzgeber in § 1 Abs. 4
BNatSchG sowohl die Bedeutung von Landschaft als natiirliches und kulturelles Erbe
im Sinne der Zieldimension 1 (§ 1 Abs. 4 Nr. 1 BNatSchG) als auch ihre Relevanz im
Kontext von Landschaftserlebnis und die landschaftsgebundene Erholung im Sinne der
Zieldimension 3 verankert (§ 1 Abs. 4 Nr. 2, 3 BNatSchG). Die in der Rechtsprechung
regelmaflig genutzte Wendung, dass fiir die Beurteilung des Landschaftsbildes bzw. fiir
dessen Beeintrachtigung auf den Standpunkt des ,fiir den Natur- und Landschafts-
schutz“ bzw. ,fiir die Schonheit der natiirlichen Landschaft“ ,aufgeschlossenen Durch-
schnittsbetrachters” abgestellt werden miisse,4” kann nur als erste Anndherung zur
Entwicklung von Bewertungsmafistdben verstanden werden. Jedenfalls sollen damit
Extrempositionen ausgeschlossen werden. Eine gesetzliche Prazisierung in § 1
BNatSchG und ein entsprechender Verweis in § 14 Abs. 1 BNatSchG wére ebenso hilf-
reich wie eine qualifizierte Landschaftsplanung, die Beitrage zur rdumlichen Konkreti-
sierung der landschaftsbezogenen Ziele und Bewertungen leistet.

43 BT-Drs. 16/12274,S. 50.

44 Siehe fiir viele GUCKELBERGER 2021, § 14 Rn. 40; EKHARDT/HENNING, NuR 2013: 694
(695) sprechen von einem ,Redaktionsversehen®.

45 Es wurde bereits in Abschnitt 1.2 darauf hingewiesen, dass es sich dabei gar nicht um
Okologische, sondern um naturschutzfachliche Fragen handelt.

46 GUCKELBERGER 2021, § 14 Rn. 44; vgl. auch FiscHER-HUFTLE/CzYBULKA 2021, § 14 Rn. 28.

47 Siehe die Nachweise bei GUCKELBERGER 2021, § 14 Rn. 50; FiSCHER-HUFTLE/CZYBULKA
2021, § 14 Rn. 42.



Konkretisierung und Standardisierung im Naturschutzrecht 15

4.2 Priifung einer moéglichen erheblichen Beeintrachtigung und
Kompensation

Erhebliche Beeintrachtigung

Sowohl im Rahmen der Priifung einer moglichen Beeintrachtigung (die sowohl im
Schrifttum als auch in der Rechtsprechung mit der vorlaufenden Bestandserfassung
und -bewertung verkniipft wird) als auch bei der Festlegung von Art und Umfang der
Kompensation wurde der Zulassungsbehorde seit der grundlegenden Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts im Jahr 2004 (,Michendorf*)48 bis in jlingerer Zeit regel-
maflig ein Beurteilungsspielraum bzw. eine naturschutzfachliche Einschatzungs-
prarogative zugestanden.® So hat das Bundesverwaltungsgericht in einer Entschei-
dung vom 22.11.2016 festgestellt: ,Bei der Bewertung der Eingriffswirkungen eines
Vorhabens steht der Planfeststellungsbehorde ebenso wie bei der Bewertung der Kom-
pensationswirkung von Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen eine naturschutzfachliche
Einschatzungsprarogative zu. Die im Planfeststellungsbeschluss vorgenommenen
Quantifizierungen bei Eingriffswirkungen und Kompensationsmafinahmen sind daher
nur einer eingeschrankten gerichtlichen Kontrolle zuganglich; sie sind vom Gericht hin-
zunehmen, sofern sie im Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und auch nicht
auf einem Bewertungsverfahren beruhen, das sich als unzuldngliches oder gar ungeeig-
netes Mittel erweist, um den gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden (stRspr,
..r). 50

Wie weit die gerichtliche Kontrolle konkret reicht, muss den einzelnen Entscheidun-
gen entnommen werden. In seinem Urteil zum Ausbau der Bundeswasserstrafde Weser
vom 11.8.2016 fiihrt das Bundesverwaltungsgericht beispielsweise aus: Der Planfest-
stellungsbeschluss verkennt, ,dass die Vorhaben zu erheblichen Beeintrachtigungen
des Naturhaushalts fithren, indem sie die schon bisher stattfindende Erosion der Fluss-
ufer der Unteren Wiimme verstirken.” (...) Es komme am Unterlauf der Wiimme ,nicht
nur an den Prallhdngen, sondern auch an den Gleithdngen zu starken Uferabbriichen,
durch die Vegetationsflachen verlorengehen. Dies wurde bei der Ortsbesichtigung des
Berichterstatters festgestellt und durch in der miindlichen Verhandlung gezeigte Fotos
bestitigt.“ Die vorgenommene Wertung sei nicht zu rechtfertigen. Das Gericht urteilt:
,Durfte hiernach eine erhebliche Beeintrachtigung nicht verneint werden, so musste,
soweit moglich, durch Anordnung von Vermeidungsmafinahmen Abhilfe geschaffen
oder andernfalls durch Ausgleichs- oder Ersatzmafinahmen eine Kompensation der Be-
eintrachtigung gewahrleistet werden.“51

Beziiglich der Beeintrachtigung des Landschaftsbildes hat das Bundesverwaltungs-
gericht in seinem Urteil zur Uckermark-Stromnetzleitung am 21.1.2016 entsprechend

48 BVerwG, Urteil vom 9.6.2004 -9 A 11/03, juris Rn. 118.

49 Zur Entwicklung der Rechtsprechung siehe ScHUSTER 2020, S. 100.
50 BVerwG, Urteil vom 22.11.2016 - 9 A 25/15, juris Rn. 16.

51 BVerwG, Urteil vom 11.8.2016 - 7 A 1.15, NuR 2016: 845 (859 f.).
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der obigen Ausfiihrungen zum Schutzgut Landschaftsbild entschieden: ,Eine erhebliche
Beeintrachtigung des Landschaftsbildes ist anzunehmen, wenn die Verdnderung von
einem gegeniiber den Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspflege aufge-
schlossenen Durchschnittsbetrachter als nachteilig und stéorend empfunden wird.“52

In einem jiingeren Urteil vom 27.7.202153 zum Stromnetzausbau wird diese ,klassi-
sche” Formulierung ebenso wiederholt wie die Formel von der naturschutzfachlichen
Einschatzungsprarogative. Mit ihren Einwanden dringen die Klager nicht durch, das
Bundesverwaltungsgericht begriindet dies wie folgt: ,Der Eingriff in das Landschafts-
bild wird durch die Masten als pragende Bauteile geniigend erfasst. Es bedarf keiner
eigenstandigen Beriicksichtigung der Leiterseile, weil diesen die massive Wirkung ei-
nes Bauwerks fehlt; der Begriff des "Leiterseilvorhangs” fiihrt insoweit nicht weiter.
Auch Breite und Zahl der Traversen miissen nicht gesondert betrachtet werden. Denn
mafdgeblich fiir die Storung des Landschaftsbildes ist die Errichtung eines hohen Bau-
werks industriellen Charakters, das auf das Landschaftsbild einwirkt.“54

Das Oberverwaltungsgericht Miinster hat in einer jiingeren Entscheidung (Urteil
vom 13.7.2022) unter ausdriicklicher Anfithrung des soeben genannten Bundesverwal-
tungsgerichts-Urteils vom 27.7.2021 entschieden: ,0b hinsichtlich der Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts die Bagatellschwelle liberschritten ist oder ob
eine Verdnderung i.S.d. § 14 BNatSchG von einem Durchschnittsbetrachter als nachtei-
lig und stérend empfunden wird, kann demgegentiber ohne Riickgriff auf naturschutz-
fachliches Spezialwissen beantwortet werden. Daher ist die Frage der Quantifizierung
eines Vorhabens - also danach, ob iiberhaupt ein Eingriff vorliegt - gerichtlich voll
liberpriifbar.“55

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass insbesondere das Bundesverwaltungsgericht
im Kontext der Beeintrachtigungspriifung der Eingriffsregelung die Formel von der Ein-
schatzungsprarogative der Zulassungsbehdrde bis in die jiingere Zeit (also auch nach
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2018)5¢ weiterhin ver-
wendet. Die konkrete gerichtliche Kontrolldichte des Bundesverwaltungsgerichts wie
auch der Obergerichte lasst sich allein aus diesem Befund allerdings nicht zuverlassig
ableiten, da sich innerhalb des begrifflich aufgespannten Rahmens verschiedene Facet-
ten der Kontrolle finden, die nicht zuletzt von der jeweiligen Fallkonstellation und den
sich daraus ergebenden Fragestellungen abhdngen.

52 BVerwG, Urteil vom 21.1.2016 - 4 A 5.14, juris Rn. 146.

53 BVerwG, Urteil vom 27.7.2021 - 4 A 14/19, juris.

5¢  BVerwG, Urteil vom 27.7.2021 - 4 A 14/19, juris Rn. 95.

55 OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 13.7.2022 - 8 D 241/21.AK, Nur 2022: 723
(724).

56 Siehe Kapitel 1 und ndher Abschnitt 7.1.
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Kompensation (Ausgleich und Ersatz)

Die am Ende des vorangegangenen Abschnitts getroffene Feststellung gilt in dhnli-
cher Form fiir Art und Umfang der Kompensation (Ausgleich und Ersatz im Sinne des §
15 Abs. 2 BNatSchG).5” Im Rahmen seines Urteils zur S-Bahn-Trasse Fiirth vom
9.11.2017 hat das Bundesverwaltungsgericht allerdings auf den Aspekt der Selbstbin-
dung der Behorde hingewiesen: ,Wenn sich die Planfeststellungsbehdrde bei der Be-
wertung der Eingriffswirkungen und der Kompensationswirkung von Ausgleichs- und
Ersatzmafdnahmen fiir ein bestimmtes Verfahren entschieden hat, darf sie hiervon je-
doch nur abweichen, wenn dies durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist. Die Entschei-
dung fiir ein bestimmtes Bewertungsverfahren im Rahmen der naturschutzfachlichen
Einschatzungsprarogative fiihrt zu einer Selbstbindung, von der sich die Planfeststel-
lungsbehoérde nicht willkiirlich wieder 16sen kann.“58

Im Schrifttum wird teilweise auf notwendige Differenzierungen hingewiesen. Wah-
rend der ,naturschutzfachliche Nutzen einzelner Ausgleichsmafinahmen in weitem
Umfang eine Tatsachenfrage” sei, fiir deren Beantwortung in Einzelfillen allgemein an-
erkannte wissenschaftliche Mafdstibe ebenfalls fehlen diirften, sei ,,die Gesamtbewer-
tung eines Ausgleichskonzepts sicher ganz wesentlich eine Frage rechtlicher Wer-
tung.“>? Auf die Moglichkeit und Sinnhaftigkeit derartiger Unterscheidungen wird nach
der Untersuchung der weiteren Priifinstrumente (FFH-Vertraglichkeitspriifung und
Spezielle artenschutzrechtliche Priifung) in Abschnitt 7.1 zurtick zu kommen sein.

4.3 Bundeskompensationsverordnung

Vor dem Hintergrund der Vielzahl an unbestimmten Rechtsbegriffen und der Kon-
struktion der Eingriffsregelung, die ohne gesetzliche Benennung von einzelnen Arten,
Biotopen oder sonstigen Auspragungen von Natur und Landschaft als Schutzgiiter aus-
kommt, die bei der Priifung mdglicher Beeintrachtigungen besonders in den Blick ge-
nommen werden, ist es nicht verwunderlich, dass sich in der Vollzugspraxis eine grof3e
Heterogenitdt von Auslegungs- und Anwendungsvarianten entwickelt hat. Diese Hete-
rogenitat wird noch gesteigert durch die unterschiedliche Handhabung in den einzel-
nen Landern. Dabei haben die Lander haufig landesspezifische Leitfaden und Hinweise
entwickelt, in einigen Féllen gibt es auch Landesverordnungen.®® Schliefdlich besteht
auch noch die Méglichkeit der Abweichung von den Bestimmungen der §§ 14-18
BNatSchG durch das jeweilige Landesgesetz.

57 Siehe etwa BVerwG, Urteil vom 22.11.2016 - 9 A 25/15, juris Rn. 16.
58 BVerwG, Urteil vom 9.11.2017 - 3 A 4 /15, juris Rn. 22.

59 EICHBERGER, NVWZ 2019: 1560 (1566).

60  Siehe zum Ganzen die Analyse bei MENGEL et al. 2018a.
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Von besonderer Bedeutung fiir ein einheitlicheres Verstandnis der Eingriffsregelung
sind daher die in § 15 Abs. 7 und Abs. 8 BNatSchG enthaltenen Verordnungsermachti-
gungen. Eine Verordnung auf der Grundlage des § 15 Abs. 7 BNatSchG kann das Ndhere
zur Kompensation von Eingriffen regeln, eine solche auf der Grundlage des Absatz 8
bezieht zusatzlich auch die Vermeidung mit ein. § 15 Abs. 7 BNatSchG gilt fiir alle For-
men der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung, bedarf aber der Zustimmung des
Bundesrates. Fiir eine Verordnung nach § 15 Abs. 8 BNatSchG ist keine Zustimmung des
Bundesrates erforderlich, sie gilt aber nur fiir Vorhaben der Bundesverwaltung. Eine
Bundeskompensationsverordnung nach § 15 Abs. 7 BNatSchG ist bislang an der fehlen-
den Zustimmung des Bundesrates gescheitert, die Bundeskompensationsverordnung
fiir Bundesvorhaben ist im Juni 2020 in Kraft getreten.

Im Schrifttum finden sich verschiedene Positionierungen zu den die mit einer Bun-
deskompensationsverordnung verbundenen Potenzialen. So sei die bundeseinheitliche
Standardisierung der Methodik der Eingriffsregelung tiberfallig.6! Insbesondere die zu-
nehmende Heterogenitat der gesetzlichen und untergesetzlichen Normen, Verwal-
tungsvorschriften, Erlasse und Leitfaden auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene,
die zum Teil auch noch sektorale Unterscheidungen enthalten, fithre zwangslaufig zu
einer unterschiedlichen Bewertung vergleichbarer Sachverhalte in den Landern und
liber Landergrenzen hinweg.52 Eine bundeseinheitliche Standardisierung der Methodik
der Eingriffsregelung in Form einer Rechtsverordnung sei sinnvoll.63 Der Vollzug wiirde
erleichtert und es wiirde fiir eine gleichmafiige Anwendung im gesamten Bundesgebiet
gesorgt, was zu einem Mehr an Rechtssicherheit fiihre.64 JNormative Vorgaben“ im
Sinne einer Konkretisierung des Naturschutzrechts mahnen auch Bick und WULFERT an
und fiihren aus: ,Ein erster verniinftiger Ansatz ware eine Bundeskompensationsver-
ordnung (...).“65 Ziel einer Bundeskompensationsverordnung fiir Bundesvorhaben sei
es, die gesetzlichen Verpflichtungen fiir diese Vorhaben weiter zu konkretisieren und
zu standardisieren. Diese Notwendigkeit bestehe aber nicht nur fiir Vorhaben des Bun-
des und nicht nur fiir die Eingriffsregelung. Sie bestehe fiir alle Vorhaben und auch im
Hinblick auf die Anforderungen des FFH-Gebietsschutze und des besonderen Arten-
schutzes.66

Auch der UMWELTRECHTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN ANWALTSVEREINS hat zu der Thema-
tik ,Bundeskompensationsverordnung” Stellung genommen: ,Es ist aus Sicht der im
Umweltrecht tatigen Anwaltschaft sehr zu begriifien, dass das Bundesumweltministe-
rium ziligig von der neu geregelten Verordnungsermachtigung in § 15 Abs. 8 BNatSchG

61 ScHUTTE/WITTROCK, ZUR 2013: 259 (259).
62 ScHUTTE/WITTROCK, ZUR 2013: 259 (259).
63 KERKMANN/KocH 2017, § 15 Rn. 51.

64 QUCKELBERGER 2021, § 15 Rn. 130.

65  BicK/WULFERT, NVwZ 2017: 346 (355).

66 DOLDE, NVWZ 2019: 1567 (1570).
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Gebrauch macht. Die BKompV dient der Rechtsvereinheitlichung und damit der Rechts-
sicherheit. Fiir die vom Anwendungsbereich der Verordnung erfassten Bundesvorha-
ben wird die Vielfalt und Heterogenitat bei der Anwendung der Eingriffsregelung been-
det, die bisher durch unterschiedliche Regelungen und Anwendungserlasse gepragt
ist.“67 Ausdriicklich wird empfohlen, ,erneut zu versuchen, auf der Grundlage von § 15
Abs. 7 BNatSchG mit Zustimmung des Bundesrates eine Bundeskompensationsverord-
nung zu erlassen, die eine bundeseinheitliche Anwendung der Eingriffsregelung re-
gelt.“68

Ohne speziell auf eine Bundeskompensationsverordnung einzugehen heben
EKHARDT und HENNING auf die Grundproblematik von ,auf Detailgenauigkeit abzielen-
den Steuerungsinstrumenten von Naturschutz und Biodiversitat” ab: ,Will man im
Sinne des Ziels ,kein Netto-Verlust” einerseits eine moglichst weitgehende qualitative
Aquivalenz von Eingriff und Ausgleich gewahrleisten, wire es nétig, relativ komplexe
Bewertungsverfahren zu implementieren. Diese sind nicht nur kaum vollstdndig mog-
lich; sie erh6hen auch noch die Transaktionskosten und machen das System in puncto
Kosteneffizienz und Akzeptanz potenziell deutlich unattraktiver.“6°

Tatsachlich bertcksichtigt die Bundeskompensationsverordnung fiir Bundesvorha-
ben aus dem Jahr 2020 diesen Aspekt, in dem sie der Grundregel folgt: Je wertvoller die
beeintrachtigte Funktion (bzw. das betroffene Schutzgut) und je intensiver die zu er-
wartenden Auswirkungen des Vorhabens (und somit die Beeintrachtigung), desto
strikter sollte der Funktionsbezug bei Ausgleich und Ersatz verstanden werden. Damit
wird anerkannt, dass die Eingriffsregelung aufgrund der Breite des Schutzgutkatalogs
und ihrer Regelungsstruktur einen anderen Steuerungsansatz als die FFH-Vertraglich-
keitspriifung bzw. die besondere artenschutzrechtliche Priifung verfolgt und dass Fle-
xibilitdt bei der Entwicklung eines Kompensationskonzepts auch Vorteile bieten kann.
Andererseits soll die Eingriffsregelung aber bei massiven Beeintrachtigungen wertvol-
ler Schutzgiiter auf der Rechtsfolgenseite und hier insbesondere auch bei der Realkom-
pensation ernst genommen und damit gestarkt werden. Diese materielle Starkung ge-
lingt umso besser, je klarer fiir den Rechtsanwender (und fiir die die Anwendung kon-
trollierenden Gerichte) wird, wann eine besonders schwere Beeintrachtigung aufgrund
der naturschutzfachlichen Relevanz der betroffenen Schutzgiiter und der zu erwarten-
den Wirkungen des Vorhabens vorliegt. Mittelbar hat diese materielle Starkung auch
Auswirkungen auf das Vermeidungsgebot, die Abwagung und die Ersatzzahlung.”°

Insgesamt ist mit der Bundeskompensationsverordnung ein wichtiger Schritt hin zur
Konkretisierung und Standardisierung der Eingriffsregelung vorgenommen worden.
Zur Untersetzung einiger Themenfelder und Fragestellungen, die sich aus der prakti-
schen Anwendung ergeben, wurde dariiber hinaus mittlerweile eine Handreichung

67 Umweltrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins, NuR 2019: 790 (790).
68 Umweltrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins, NuR 2022: 241 (241).
69 EKHARDT/HENNING, NuR 2013: 694 (703).

70 MENGEL et al. 2018a, S. 425.
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vom Bundesamt fiir Naturschutz und dem Bundesumweltministerium herausgege-
ben.”t Bayern und Baden-Wiirttemberg haben in ihren Landesnaturschutzgesetzen al-
lerdings eine Regelung zur Abweichung von der Bundeskompensationsverordnung er-
lassen. 72 Dies ist vor dem Hintergrund der Zielsetzung einer bundesweit einheitliche-
ren Handhabung der Eingriffsregelung jedenfalls bei Vorhaben der Bundesbehdrden
und der damit verbundenen Starkung dieses zentralen Steuerungsinstruments sehr zu
bedauern.

5 Europdischer Gebietsschutz

Der europaische Gebietsschutz mit seinen FFH- und Vogelschutzgebieten und der
damit verbundenen FFH-Vertraglichkeitspriifung wird zunachst stark durch die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs gepragt.”? Das BVerwG kniipft zwar an diese
Rechtsprechung an, verwendet aber gleichwohl gewissermafien eigenstidndig den Be-
griff ,Beurteilungsspielraum®, der nach Einschiatzung im Schrifttum keine Entspre-
chung in den Entscheidungen des EuGH findet.”* Dabei sind drei Themenkomplexe zu
unterscheiden, ndmlich:

- die Auswahl und Abgrenzung von FFH- und Vogelschutzgebieten

- die Priifung der Vertraglichkeit eines Vorhabens mit den Schutzgebietszielen
und

- die Priifung der Zulassigkeit einer Abweichung bei einer Beeintrachtigung von
Schutzgebietszielen.

5.1 Schutzgebietsauswahl und -abgrenzung

Gemafd Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 4 V-RL erklaren die Mitgliedstaaten insbesondere die
fiir die Erhaltung der in Anhang I der V-RL aufgefiihrten Vogelarten zahlen- und fla-
chenmaflig geeignetsten Gebiete zu Schutzgebieten. Grundlage fiir die Auswahlent-
scheidung sind ornithologische Kriterien, wie sie in Art. 4 Abs. 1 V-RL aufgefiihrt sind.
Die konkrete Identifizierung der Schutzgebiete unterliegt nur einer eingeschrankten
Uberpriifung durch die Verwaltungsgerichte.’> Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 4 V-RL eréffne
den Mitgliedstaaten einen ,fachlichen Beurteilungsspielraum“ in der Frage, welche Ge-
biete nach ornithologischen Kriterien fiir die Erhaltung der Anhang I-Arten zahlen- und

71 BfN/BMU (Hrsg.), Handreichung zum Vollzug der Bundeskompensationsverordnung,
2021.

72 Siehe Art. 8 Abs. 3 BayNatSchG und § 15 Abs. 3 LNatSchG BW; zu landesrechtlichen Ab-
weichungen von der Bundeskompensationsverordnung unter verfassungsrechtlichen
Aspekten siehe FARBENDER, NuR 2020: 649; GArDITZ, EurUP 2020: 367.

73 Vgl. Kock, ZUR 2022: 259 (270).

74 BERKEMANN, ZUR 2021: 280 (287).

75 ].Schumacher/A. Schumacher 2021, § 31 Rn. 67.
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flichenmiaflig am besten geeignet sind.’¢ Die Priifung beschrinke sich dabei auf die
Frage, ob die Auswahlentscheidung ornithologisch vertretbar ist.77 Ob andere als orni-
thologische Kriterien herangezogen wurden, ist allerdings gerichtlich voll Gberpriif-
bar.78

Nach Art. 4 Abs. 1 FFH-RL legt jeder Mitgliedstaat anhand der in Anhang III (Phase
1) FFH-RL festgelegten Kriterien und einschlagiger wissenschaftlicher Informationen
eine Liste von Gebieten vor, in der die in diesen Gebieten vorkommenden natiirlichen
Lebensraumtypen des Anhangs I und einheimischen Arten des Anhangs II aufgefiihrt
sind (Vorschlagsliste). Ahnlich wie bei den Vogelschutzgebieten stehe den Mitgliedstaa-
ten fiir die Aufnahme von Gebieten in die nationale Vorschlagsliste ein ,naturschutz-
fachlicher Beurteilungsspielraum“ zu.”® Dies folge daraus, dass die in Anhang III (Phase
1) FFH-RL aufgefiihrten Kriterien eine unterschiedliche fachliche Wertung zulief3en.80
Sowohl bei der Auswahl der Vogelschutzgebiete als auch bei der Auswabhl fiir die Vor-
schlagsliste der FFH-Gebiete sei mehr als eine Entscheidung als richtig anzusehen, so-
mit bestehe ein Beurteilungsspielraum beziiglich der Anwendung der ornithologischen
bzw. naturschutzfachlichen Kriterien.8!

Die Gebietsauswahl wird zwar als weitgehend abgeschlossen angesehen.82 Aller-
dings sieht Art. 4 Abs. 1 S. 4 FFH-RL explizit vor, dass die Mitgliedstaaten gegebenenfalls
die Anpassung der Vorschlagsliste im Lichte der Ergebnisse der Uberwachung des Er-
haltungszustands der in Art. 2 FFH-RL genannten Arten und Lebensraume (Art. 11 FFH-
RL) vornehmen. Insofern ist eine gewisse Dynamik bei der Gebietsauswahl in der Richt-
linie angelegt,83 die beispielsweise im Kontext des Klimawandels noch von erheblicher
Bedeutung sein kann. Dies sollte neben der Hinzunahme weiterer Gebiete auch die Ge-
bietsabgrenzung betreffen.

5.2 Priifung der Vertraglichkeit eines Vorhabens

Gemaf3 § 34 Abs. 1 BNatSchG sind Projekte vor ihrer Zulassung oder Durchfithrung
auf ihre Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen eines Natura 2000-Gebiets zu iliber-
priifen, wenn sie einzeln oder im Zusammenwirken mit anderen Projekten oder Planen

76 ]. SCHUMACHER/A. SCHUMACHER 2021, § 31 Rn. 67; BVerwG, Beschluss vom 13.3.2008 - 9
VR 10/07, juris, Rn. 16; kritisch zur Verwendung des Begriffs ,fachlicher Beurtei-
lungsspielraum” fiir die ,Auslegung einer unionsrechtlichen Entscheidungsstruktur”
BERKEMANN, ZUR 2021: 280 (287).

77 ]. Schumacher/A. Schumacher 2021, § 31 Rn. 67.; BVerwG, Beschluss vom 13.3.2008 -
9 VR 10/07, juris, Rn. 16.

78  SCHUSTER 2020, S. 133.

79 ]. Schumacher/A. Schumacher 2021, § 31 Rn. 96.

80 J. Schumacher/A. Schumacher 2021, § 31 Rn. 96.

81 SCHUSTER 2020, S. 132.

82 SCHUSTER 2020, S. 120.

83 Siehe auch J. SCHUMACHER/A. SCHUMACHER 2021, § 31 Rn. 140.
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geeignet sind, das Gebiet erheblich zu beintrachtigen. Ergibt die Priifung der Vertrag-
lichkeit, dass das Projekt zu erheblichen Beeintrachtigungen des Gebiets in seinen fiir
die Erhaltungsziele mafigeblichen Bestandteilen fithren kann, ist es nach § 34 Abs. 2
BNatSchG unzuléssig. Dabei ist im Hinblick auf die hier zu untersuchte Fragestellung
zwischen zwei Aufgabenkomplexen der Priifung zu unterscheiden, ndmlich der Be-
standserfassung und -bewertung zum einen und der Einschatzung der Auswirkungen
bzw. der Beeintrachtigungen eines Vorhabens auf die Erhaltungsziele zum anderen.
Erfasst und bewertet werden im Hinblick auf die Erhaltungsziele insbesondere:

- die Lebensraume nach Anhang I FFH-RL unter Berticksichtigung ihrer charak-
teristischen Arten (bei FFH-Gebieten)

- die Arten nach Anhang Il FFH-RL (bei FFH-Gebieten)

- die Vogelarten nach Anhang I und Art. 4 Abs. 2 V-RL einschliefilich ihrer Habi-
tate (bei Vogelschutz-Gebieten)

- weitere Teile von Natur und Landschaft innerhalb und auf3erhalb des Gebietes,
soweit sie fiir die Erhaltungsziele von Bedeutung sind.84

Aus der Aufstellung wird deutlich, dass einerseits ganz konkrete Arten benannt werden,
auf die sich die einzelnen Erhaltungsziele in den jeweiligen Natura 2000-Gebieten be-
ziehen (Anhang II-Arten der FFH-RL, Anhang [-Arten der V-RL sowie die Zugvogelarten
des Art. 4 Abs. 2 V-RL). In diesem Fall besteht der entsprechende Arbeitsbaustein der
FFH-VP in der Erfassung des Artenbestands (durch Geldndeuntersuchungen und durch
Auswertung vorhandener Quellen) sowie in der Erfassung weiterer Merkmale, die fiir
die fachliche Einschitzung der Situation dieser Arten im Gebiet erforderlich sind. Zu
letzteren konnen etwa die Populationsgrofde, Habitatanalysen im Gebiet oder positive
und negative Einflussfaktoren aufderhalb des Gebiets gehoren (z. B. Vernetzungs- und
Verbundstrukturen).8> Die Einschatzung der Situation der Arten bezieht sich auf die fiir
das Gebiet festgelegten Erhaltungsziele und schliefdt die Beurteilung des aktuellen Er-
haltungszustands ein. Noch weitergehend sind die Fragestellungen bei den Lebens-
raumtypen.86

Das Bundesverwaltungsgericht hat nach seiner grundlegenden Entscheidung zur
»+Westumfahrung Halle“87 die Konturen fiir die Vertraglichkeitspriifung in verschiede-
nen Folgeentscheidungen gescharft: Nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL habe ,eine sorgfiltige
Bestandserfassung und -bewertung in einem Umfang zu erfolgen, der es zulasst, die
Einwirkungen des Projekts zu bestimmen und zu bewerten. Die Methode der Bestands-

84 Vgl. ]. SCHUMACHER/A. SCHUMACHER 2021, § 31 Rn. 58.

85 ]. Schumacher/A. Schumacher 2021, § 31 Rn. 58.

86  Siehe dazu ndaher Abschnitt 7.1.

87  BVerwG, Urteil vom 17.1.2007 - 9 A 20/05, juris, siehe insbesondere Rn. 62.
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aufnahme ist nicht normativ festgelegt; die Methodenwahl muss aber die fiir die Ver-
traglichkeitspriifung allgemein mafdgeblichen Standards der ,besten einschligigen wis-
senschaftlichen Erkenntnisse‘ einhalten.“88

In einem entschiedenen Fall (Fledermausvorkommen im FFH-Gebiet "Segeberger Kalk-
berghohlen"), bei dem der Gutachter ausdriicklich von der Standardmethode abgewi-
chen war, gentigte das methodische Vorgehen diesen Anforderungen nach Einschit-
zung des Gerichts nicht.8? Ebenfalls beanstandet wurde in der genannten Entscheidung
der gewahlte Priifungsmafdstab in Bezug auf die charakteristischen Arten des FFH-Ge-
biets "Segeberger Kalkberghohlen". Laut Bundesverwaltungsgericht sind fiir die Ver-
traglichkeitspriifung ,auch die in den einschlagigen Lebensraumtypen vorkommenden
charakteristischen Arten mafdgeblich (Art. 1 Buchst. e FFH-RL). Charakteristische Arten
sind solche Pflanzen- und Tierarten, anhand derer die konkrete Auspragung eines Le-
bensraums und dessen giinstiger Erhaltungszustand in einem konkreten Gebiet und
nicht nur ein Lebensraumtyp im Allgemeinen gekennzeichnet wird. Es sind deshalb die-
jenigen Arten auszuwahlen, die einen deutlichen Vorkommensschwerpunkt im jeweili-
gen Lebensraumtyp aufweisen bzw. bei denen die Erhaltung der Populationen unmit-
telbar an den Erhalt des jeweiligen Lebensraumtyps gebunden ist und die zugleich eine
Indikatorfunktion fiir potentielle Auswirkungen des Vorhabens auf den Lebensraumtyp
besitzen. 0

In einem anderen Fall (hier: charakteristische Arten der LRT 6410 und 6510 und Zu-
ordnung von Flachen zu diesen LRT im FFH-Gebiet ,Lichenauer Hochland“) hat das
Bundesverwaltungsgericht dagegen im Sinne einer zuriickgenommenen gerichtlichen
Kontrolle entschieden: ,Bei der Erfassung von Lebensraumtypen besteht ein besonde-
res Problem darin, dass sie eine wertende Zuordnung erfordert, die Zuordnungskrite-
rien aber nicht rechtlich definiert sind. Die Lebensraumtypen stellen vielmehr aufer-
rechtliche Kategorien der Pflanzensoziologie dar, die - wie fiir Typen kennzeichnend -
eine Bandbreite von Erscheinungsformen aufweisen. Verweist eine Rechtsnorm auf ei-
nen solchen Typ, ohne selbst eine weitergehende Inhaltsbestimmung zu treffen, so wer-
den damit die herrschenden fachwissenschaftlichen Auffassungen iiber die typpragen-
den Merkmale fiir mafRgeblich erklart. Die Vertraglichkeitspriifung hat sich deshalb bei
der Typzuordnung an den einschliagigen Konventionen und Standardwerken zu orien-
tieren. Angesichts der Vielzahl von Arten, die in wechselnden Zusammensetzungen in
einem Lebensraum bestimmten Typs vorkommen kdnnen, ist bei der konkreten Zuord-
nungsentscheidung mehr als Plausibilitdat und Stimmigkeit nicht erreichbar. Deshalb ist

88 BVerwG, Urteil vom 6.11.2013 - 9 A 14/12, juris Rn. 45.
89 BVerwG, Urteil vom 6.11.2013 -9 A 14/12, juris Rn. 45 f.
90  BVerwgG, Urteil vom 6.11.2013 - 9 A 14/12, juris Rn. 54.
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es unabweisbar, die gerichtliche Kontrolle insoweit zurtickzunehmen und der Behorde
eine fachliche Einschatzungsprarogative zuzuerkennen.“91

Generell verwendet das Bundesverwaltungsgericht in seinen Entscheidungen immer
wieder die Formulierung, dass der Planfeststellungsbehdrde bei der Bestandserfassung
und der Bestandsbewertung, ,soweit sich in der dkologischen Fachwissenschaft keine
allgemeinen Standards herausgebildet haben, eine Einschatzungsprirogative“ zu-
komme, wobei allerdings die Bestandsaufnahme ,auch insofern plausibel und stimmig
sein“ miisse.’2 Ob und in welcher Genauigkeit sich solche Standards herausgebildet ha-
ben und wie weit die gerichtliche Kontrolle im Rahmen der Plausibilitdts- und Stimmig-
keitspriifung reicht, ist fiir den konkreten Einzelfall aber damit noch nicht beantwortet.
Allein die Tatsache, dass die Gerichte von einem Beurteilungsspielraum sprechen oder
darauf verweisen, dass es sich um eine naturschutzfachliche Frage handele, ist jeden-
falls noch kein hinreichender Befund dafiir, dass keine dezidierte Priifung erfolgt.?3

Bei der Feststellung der Erheblichkeit der Beeintrachtigung von Erhaltungszielen
bzw. Erhaltungszustdnden die von einem Projekt ausgehen, soll nach Einschatzungen
in der Literatur von der Rechtsprechung grundsatzlich kein Beurteilungsspielraum zu-
gestanden werden.?* Allerdings hat das Bundesverwaltungsgericht noch in seiner
Gandersse-Entscheidung am 6.4.2017 festgestellt: ,Die bei der Erfassung und Bewer-
tung projektbedingter Beeintrachtigungen zugrunde zu legende Untersuchungsme-
thode ist normativ nicht geregelt. Die Zulassungsbehdrde ist also nicht auf ein bestimm-
tes Verfahren festgelegt. Sie muss aber, um zu einer zuverlassigen Beurteilung zu ge-
langen, auch insoweit den fiir die Vertraglichkeitspriifung mafdgeblichen Standard der
,besten einschlagigen wissenschaftlichen Erkenntnisse‘ einhalten (...).“95 Weiter heifd3t
es dann aber: ,Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgericht besteht
bei der Entwicklung einer fallbezogenen Methode fiir die Behdrden ein erweiterter
Spielraum. Anzuwenden ist eine Methode, die transparent, funktionsgerecht und
schliissig ausgestaltet ist. Unverzichtbar ist dabei, dass die angewandten Kriterien de-
finiert werden und ihr sachlich untersetzter Sinngehalt nachvollziehbar dargelegt
wird.“?¢ Letzten Endes konnte die ,naturschutzfachliche Meinung“ des Klagers die Er-
gebnisse der in der Planfeststellung zugrunde gelegten Studie nicht erschiittern. Eine
durch das Gericht feststellbare ,Uberlegenheit” der Einschitzungen des Kligers gelte

91 BVerwG, Urteil vom 12.3.2008 - 9 A 3.06, juris Rn. 74.; kritisch hierzu KaHL/BuURs, DVBI
2016b: 1222 (1227), da der Verweis auf den unsicheren Stand der Wissenschaft als
Argument wenig iiberzeugend sei, da bereits standardisierte Ergebnisse vorlagen
(siehe § 30 BNatSchG).

92 BVerwG, Urteil vom 6.4.2017 - 4 A 16/16, NVwZ-RR 2017: 768 (770).

93 SCHUSTER 2020, S. 148, spricht zurecht von einer ,floskelhaften Feststellung”, die nach
der Analyse der Rechtsprechung eine eingehende Priifung nicht ausschlief3t.

94 SCHUSTER 2020, S. 159; Kock, ZUR 2022: 259 (267); KaHL/BURS, DVB] 2016a: 1157
(1165).

95 BVerwG, Urteil vom 6.4.2017 - 4 A 16/16, NVwZ-RR 2017: 768 (771).

9% BVerwG, Urteil vom 6.4.2017 - 4 A 16/16, NVwZ-RR 2017: 768 (773).
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erst dann, ,wenn sich eine Auffassung als allgemein anerkannter Stand der Wissen-
schaft durchgesetzt hat und die gegenteilige Meinung als nicht mehr vertretbar angese-
hen wird.“?”.

2018 hat dann aber das Bundesverwaltungsgericht im Beschluss zur Ortsumgehung
Celle ausdriicklich entschieden: ,Ein naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum, wie
er in der Rechtsprechung etwa fiir die artenschutzrechtlichen Verbotstatbestinde an-
erkannt ist, besteht bei der Priifung der Beeintrachtigung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL und
§ 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG nicht. Das schlief3t allerdings nicht aus, dass die gerichtliche
Kontrolle, auch soweit es um eine FFH-Vertraglichkeitspriifung geht, in einzelnen Zu-
sammenhangen an funktionale Grenzen st6f3t.“98 Von der Figur des Beurteilungsspiel-
raums ist das Gericht schliefdlich in seinem Urteil zur Fahrrinnenanpassung von Unter-
und Aufienelbe 2020 in Reaktion auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 23.10.2018 ganz abgertickt.??

Ungeachtet des Verzichts auf die Rechtsfigur ,Beurteilungsspielraum* spricht das
BVerwG in seinem Urteil vom 3.11.2020 (Fehmarnbeltquerung) allerdings weiter von
einer ,beschrankten gerichtlichen Kontrolle“. Die Klagerinnen hatten geriigt, dass der
Vertraglichkeitspriifung nicht die Fachkonvention von Lambrecht/Trautner, sondern
eigene Schwellenwerte der Vorhabentrdger zugrunde gelegt wurden. Das Bundesver-
waltungsgericht fithrt dazu aus: ,Im Rahmen der auf eine Plausibilititspriifung be-
schrankten gerichtlichen Kontrolle begegnet die vorliegend gewahlte Methode keinen
rechtlichen Bedenken. Die in der Konvention von Lambrecht/Trautner vorgeschlage-
nen Orientierungswerte wurden unter breiter Beteiligung der Fachoffentlichkeit erar-
beitet. Die Konvention ist daher, wenngleich sie keine normative Geltung beanspruchen
kann, im Regelfall anzuwenden (...). Ein Abweichen hiervon ist aber vorliegend dadurch
gerechtfertigt, dass die Konvention speziell Beeintrachtigungen durch direkten Fla-
chenentzug zum Gegenstand hat (Lambrecht/Trautner, Fachkonvention S. 10), wohin-
gegen hier vortiibergehende Beeintrachtigungen durch das Aufwirbeln von Sedimenten
inmitten stehen. Zwar kdnnen ihre Vorschldge auch bei anderen Wirkfaktoren, die mit
flaichenhaften Auswirkungen auf Lebensraumtypen oder Arten verbunden sind, ange-
wendet werden. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die jeweilige Intensitit des
Wirkfaktors skaliert, d.h. in (anteilige) Flachenverluste umgerechnet werden kann
(Lambrecht/Trautner, Fachkonvention S. 83).“100 Weiter heifdt es: ,Unter Zugrundele-
gung dieser fachwissenschaftlich anerkannten Mafdstabe ist der Planfeststellungsbe-
schluss zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass die Priifung der charakteristischen Ar-
ten nicht zu beanstanden ist (PFB S. 636 £.). (...) Der Planfeststellungsbeschluss legt sei-

97  BVerwG, Urteil vom 6.4.2017 - 4 A 16/16, NVWZ-RR 2017: 768 (773).

98 BVerwG, Beschluss vom 20.3.2018 - 9 B 43.16, NuR 2019: 109 (111).

99 BVerwG, Urteil vom 4.6.2020 - 7 A 1.18, NuR 2020: 709 (715), hier allerdings im Kon-
text , Kohdrenzsicherungsmafinahmen®, dazu sogleich.

100 BVerwG, Urteil vom 3.11.2020 - 9 A 12/19, juris Rn. 373.
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ner Priifung insoweit in den einschlagigen Fachkreisen und der einschlagigen Wissen-
schaft allgemein anerkannte Maf3stdbe und Methoden zugrunde, die in den vorstehend
zitierten Leitfiden ihren Niederschlag gefunden haben und daher auch fiir die rechtli-
che Bewertung von besonderer Bedeutung sind (...).“101

Bemerkenswert ist allerdings, dass das Bundesverwaltungsgericht in der eben ange-
sprochenen Entscheidung an anderer Stelle, nAmlich im Abschnitt ,Bewertung der Aus-
wirkungen des Vorhabens auf die Umwelt” (hier: Sedimentfreisetzung) ausfiihrt: ,Fiir
die Ermittlung der vorhabenbedingt freigesetzten Sedimentmenge und ihrer Verteilung
gibt es keine normativen Vorgaben, Fachkonventionen oder anderweitigen vorgegebe-
nen Standards. Ist damit die naturschutzrechtliche Priifung auf auf3errechtliche, insbe-
sondere okologische Bewertungen einschlief3lich technischer und naturwissenschaftli-
cher Prognosen angewiesen, fiir die weder normkonkretisierende Maf3stdbe noch in
den einschldgigen Fachkreisen und der einschliagigen Wissenschaft allgemein aner-
kannte Maf3stdbe und Methoden bestehen, so unterliegen diese keiner Richtigkeitsge-
wahr, sondern ist die gerichtliche Kontrolle darauf beschrankt, ob die Einschatzungen
der Planfeststellungsbehérde im konkreten Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar
sind, sie insbesondere nicht auf einem unzulanglichen oder gar ungeeigneten Bewer-
tungsverfahren beruhen, und ob die Behorde zu einer plausiblen Einschiatzung gelangt
ist. Der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle obliegt dariiber hinaus die Priifung, ob der
Behorde bei der Ermittlung und Anwendung der von ihr gewéahlten - vertretbaren - Me-
thode Verfahrensfehler unterlaufen, sie von einem unrichtigen oder nicht hinreichend
tiefgehend aufgeklarten Sachverhalt ausgeht, allgemeingiiltige Bewertungsmafistdbe
verletzt oder sich von sachfremden Erwédgungen leiten lasst (...).“192 Diese Formulie-
rungen entsprechen weitgehend im Wortlaut der bisherigen Rechtsprechung zum na-
turschutzrechtlichen Beurteilungsspielraum, wobei offen bleibt, auf welche Regelun-
gen sich der besagte Abschnitt bezieht.

Der Begriff des Beurteilungsspielraums ist nach der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 23.10.2018 im Kontext naturschutzrechtlicher Priifinstrumente in
der Regel tiberholt. Im europdischen Gebietsschutzrecht gilt dies fiir die eigentliche Be-
eintrachtigungspriifung in besonderer Weise. Es bleibt aber bei der grundsatzlichen Po-
sition der Rechtsprechung, dass der gerichtlichen Kontrolle bei der Priifung der Ver-
traglichkeit eines Vorhabens Grenzen gesetzt sind, wobei im Rahmen dieser Kontrolle
durchaus eine Auseinandersetzung mit dem jeweiligen Stand der fachlichen Konkreti-
sierung und Standardisierung stattfindet. Jedenfalls bei der Priifung der Beeintrachti-
gungen des Vorhabens im Rahmen der FFH-VP wird diese Auseinandersetzung in der
jingeren Entscheidung zur Fehmarnbeltquerung auch ernsthaft gefiihrt.

101 BVerwG, Urteil vom 3.11.2020 - 9 A 12/19, juris Rn. 398.
102 BVerwG, Urteil vom 3.11.2020 - 9 A 1/.19, juris Rn. 259.
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5.3 Abweichungspriifung

Die nach § 34 Abs. 2 BNatSchG angeordnete Rechtsfolge der Unzuldssigkeit eines
Projekts bei einer moglichen Beeintrachtigung der Erhaltungsziele des betroffenen Na-
tura 2000-Gebiets wird durch § 34 Abs. 3-5 BNatSchG insofern relativiert, als unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Abweichung hiervon moglich ist. Die Zulassung im
Rahmen der Abweichung setzt voraus, dass das Projekt aus zwingenden Griinden des
liberwiegenden o6ffentlichen Interesses notwendig ist und dass keine zumutbaren Al-
ternativen gegeben sind (§ 34 Abs. 3 Nr. 1, 2 BNatSchG). Weiter sind in diesem Fall ge-
mafd § 34 Abs. 5 BNatSchG die notwenigen Mafdnahmen zur Sicherung des Zusammen-
hangs des Netzes Natura 2000 vorzusehen (Koharenzsicherungsmafinahmen). Die
Uberpriifung der zwingenden Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses und
die Alternativenprifung unterliegen der ,uneingeschriankten“ gerichtlichen Kon-
trolle.103

Beziiglich der Kohdrenzsicherungsmafinahmen sollte der Zulassungsbehorde dage-
gen nach der hergebrachten Rechtsprechung eine naturschutzrechtliche Einschat-
zungsprarogative zustehen.104 Begriindet wurde dies unter anderem mit dem Progno-
secharakter der Eignungsbeurteilung der Koharenzsicherungsmafinahmen.1%5 Wie be-
reits oben ausgefiihrt verzichtet das Bundesverwaltungsgericht allerdings nun in dem
hier interessierenden Zusammenhang auf diesen Begriff.10¢ In der angesprochenen Ent-
scheidung zur Fahrrinnenanpassung von Unter- und Auf3enelbe vom 4.6.2020 sieht das
Bundesverwaltungsgericht die Kontrolle der Standorte, an denen Lebensraum fiir den
Schierlings-Wasserfenchel als KohdrenzmafRnahme geschaffen werden kann, als Uber-
priifung einer Abwagungsentscheidung. Es handele sich nicht um ,die Frage der Gren-
zen der tatbestandsbezogenen Erkenntnis- und Sachaufklarungsmoglichkeiten des Ge-
richts angesichts eines strukturellen Erkenntnisdefizits“, sondern um eine ,Rechts-
frage, deren Kontrolle immer den Gerichten obliegt.“107

Die hergebrachte Rechtsprechung, die bei der Kohdrenzsicherung einen nur einge-
schrankt gerichtlich kontrollierbaren Beurteilungsspielraum der Zulassungsbehérde
annahm, wahrend dieser Spielraum bei der eigentlichen Beeintrachtigungspriifung gar
nicht oder nur bedingt eingerdumt wurde (allerdings, wie oben aufgezeigt, mit dann
doch unterschiedlicher Reichweite der Kontrolldichte), hat Fragen aufgeworfen. In bei-
den Fallen handelt es sich um Prognosen, einmal wird die Beeintrachtigung prognosti-
ziert, ein andermal die Eignung der Koharenzsicherungsmafdnahme. Wenn bei der Be-
eintrachtigungspriifung Zweifel zulasten des Projekts gehen sollen, warum dann nicht

103 ScHUSTER 2020, S. 161.

104 FReNZ 2021, § 34 Rn. 158; ]. SCHUMACHER/A. SCHUMACHER 2021, § 34 Rn. 154.
105 BVerwG, Urteil vom 6.11.2013 - 9 A 14 /12, juris Rn. 94.

106 BVerwG, Urteil vom 4.6.2020 - 7 A 1/18, NuR 2020: 709 (715).

107 BVerwG, Urteil vom 4.6.2020 - 7 A 1/18, NuR 2020: 709 (715).
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auch bei der Priifung der Eignung von Mafinahmen, die trotz der grundsatzlichen Un-
tersagung des Vorhabens nach § 34 Abs. 2 BNatSchG die Gesamtkoharenz sicherstellen
sollen? Es bleibt abzuwarten, wie sich die hdchstrichterliche Rechtsprechung im Kon-
text der gerichtlichen Kontrolldichte entwickeln wird, zumal in der zitierten Fahrrin-
nen-Entscheidung nur ein bestimmter Teilaspekt (Standortalternativen der Mafénah-
men) beziiglich der Kohdrenzsicherung zu betrachten war.

6 Besonderer Artenschutz

6.1 Artenschutzrecht und die Zulassung von Infrastrukturvorhaben

§ 44 Abs. 1 BNatSchG enthélt in den Nummern 1 bis 3 verschiedene Zugriffsverbote fiir
Tiere der besonders oder der streng geschiitzten Arten und in Nummer 4 solche fiir
besonders geschiitzte Pflanzen. Gemafd § 44 Abs. 5 BNatSchG gelten diese Zugriffsver-
bote fiir nach § 15 Abs. 1 BNatSchG unvermeidbare Beeintrachtigungen durch Eingriffe
in Natur und Landschaft, die nach § 17 Abs. 1 oder Abs. 3 BNatSchG zugelassen werden,
nur nach bestimmten Mafigaben, soweit Anhang IV-Arten der FFH-Richtlinie oder eu-
ropaische Vogelarten betroffen sind. Fiir andere besonders geschiitzte Arten gelten die
Zugriffsverbote nicht (§ 44 Abs. 5 S. 5 BNatSchG). In diesem Fall geht der Gesetzgeber
davon aus, dass die Konfliktbewaltigung liber die Eingriffsregelung abgearbeitet wird.
§ 45 Abs. 7 BNatSchG enthalt schliefdlich eine Ausnahmeregelung. Eine Ausnahme kann
insbesondere zugelassen werden aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffent-
lichen Interesses einschliefllich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, soweit zu-
mutbare Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der Populati-
onen einer Art nicht verschlechtert. Dieser Dreiklang der Ausnahmepriifung weist Ge-
meinsamkeiten mit der Abweichungspriifung als Teil der FFH-Vertraglichkeitspriifung
(siehe Abschnitt 5.3) auf.

Wie diese Regelungen insbesondere beim Ausbau der Verkehrs- und Energieinfra-
strukturanlagen (hier stehen die Windenergieanlagen besonders im Fokus) angewen-
det werden sollen, in welchem Verhaltnis dabei naturschutzfachliche und naturschutz-
rechtliche Fragestellungen stehen!%® und wie weit die gerichtliche Kontrolle der ent-
sprechenden Zulassungsentscheidungen reichen soll, ist Gegenstand eines breiten Dis-
kurses im Schrifttum und hat auch die Rechtsprechung intensiv beschiftigt. Nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund des Rotmilan-Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
vom 23.10.2018 wird dabei verbreitet eine Standardisierung des Artenschutzes, insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Genehmigung von Windenergieanlagen an Land,
gefordert.199 Aus Sorge um den Bestand der Genehmigung von Windenergieanlagen

108 Sjehe dazu BERKEMANN, ZUR 2021: 280 (290).
109 Fiir viele Umweltrechtsauschuss des Deutschen Anwaltsvereins, NuR 2022: 241 (241).
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wird etwa die préazise Einhaltung der ,im mafigeblichen Leitfaden bzw. der Fachkon-
vention vorgesehenen oder mit der Behorde besprochenen Erfassungszeiten“ empfoh-
len. 110 So sei eine der grofdten Fehlerquellen bei der Priifung des § 44 BNatSchG etwa
der Kartierbericht: ,Die meisten Leitfiden enthalten Vorgaben, welche Angaben zu Ort,
Zeit, Umfang, Sichtverhaltnissen und anderen Umstanden der Erfassung der Kartierbe-
richt enthalten muss. (...) Die Gerichte, die nicht mit Zoologen besetzt sind, achten dem-
gegeniiber teilweise prazise auf die Einhaltung aller Vorgaben. Zahlreiche Genehmigun-
gen sind aufgehoben worden, weil nicht nachgewiesen wurde, dass in den frithen Mor-
genstunden kartiert wurde, die in den Leitfdden geforderten Beobachtungstage unter-
schritten oder nicht nachvollziehbar dargelegt wurde, weshalb das Tétungsrisiko fiir
eine Art nicht signifikant erh6ht sein soll, obwohl sie im Bereich der geplanten Anlage
beobachtet wurde.“111

Gleichzeitig wurden verschiedene fachmethodische Ansdtze entwickelt, um die Zu-
griffsverbote des Artenschutzrechts im Kontext von Infrastrukturzulassungen zu ope-
rationalisieren. Dies gilt insbesondere fiir den Umgang mit der Figur der Signifikanz,
die zundchst von der Rechtsprechung entwickelt und dann vom Gesetzgeber in § 44
Abs. 5S. 2 Nr. 1 BNatSchG verankert wurde. Dabei liegt ein Verstofd gegen das Tétungs-
und Verletzungsverbot nach § 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG nur vor, wenn das Vorhaben
das Tétungs- und Verletzungsrisiko fiir Exemplare der betroffenen Arten signifikant er-
hoht. Von besonderer Bedeutung ist dabei der von BERNOTAT und DIERSCHKE entwickelt
Mortalitats-Gefahrdungsindex (MGI).112 Die naturschutzfachliche Bestimmung der Sig-
nifikanzschwelle miisse namlich verschiedene artbezogene, vorhabenbezogene und
raumbezogene Aspekte beriicksichtigen. Dies betrifft ,insbesondere die haufigen, weit
verbreiteten europdischen Vogelarten, da diese als besonders geschiitzte Arten (§ 7
Abs. 2 Nr. 13 BNatSchG) - der Rechtsgenese geschuldet - formalrechtlich alle gleicher-
mafien geschiitzt sind.“113 Das Bundesverwaltungsgericht hat den MGI-Ansatz aus-
driicklich anerkannt.'# Im Schrifttum wird ebenfalls die besondere Relevanz dieses An-
satzes betont. Es komme darauf an, ob eine signifikante Risikoerh6hung vor dem Hin-
tergrund des allgemeinen Lebensrisikos im Sinne der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgericht beurteilt werden kénne und dies kdnne am ehesten der Mortalitits-
Gefahrdungsindex leisten, weil hier artspezifische Parameter, wie z. B. natiirliche Mor-
talitdts- und Reproduktionsraten, Lebenserwartung, Bestandsgefihrdung in die Be-
trachtung eingingen.115

110 ScHOBER/CALABRO, NVwWZ 2022: 115 (119).

111 ScHOBER/CALABRO, NVWZ 2022: 115 (121).

112 BERNOTAT/DIERSCHKE 2021, 4. Fassung.

113 BERNOTAT 2018: 594 (595).

114 HucaINs, NuR 2021: 73 (80).

115 WULFERT/LAU/KOSTERMEYER, NuR 2022: 441 (444).
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6.2 Rechtsprechungsanalyse

Das Bundesverwaltungsgericht hat seit seiner grundlegenden Entscheidung vom
9.7.2008116 (,Nordumfahrung Bad Oeynhausen®) auch im Artenschutz mit der Figur der
naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative argumentiert. In seinem Urteil vom
27.6.2013 hat das Gericht entschieden, dass ,die in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts entwickelten Grundsitze zur naturschutzfachlichen Einschatzungs-
prarogative der Planfeststellungsbehdérde im Planfeststellungsverfahren (...) auch in
Genehmigungsverfahren gelten.“ Dabei beziehe sich die behérdliche Einschatzungs-
prarogative sowohl auf die Erfassung des Bestands der geschiitzten Arten als auch auf
die Bewertung der Gefahren, denen die Exemplare der geschiitzten Arten bei Realisie-
rung des zur Genehmigung stehenden Vorhabens ausgesetzt sein wiirden.!1” Grund fiir
die Zuerkennung einer naturschutzfachlichen Einschatzungspréarogative sei ,,der Um-
stand, dass es im Bereich des Naturschutzes regelméaf3ig um 6kologische Bewertungen
und Einschitzungen geht, fiir die normkonkretisierende Maf3stdbe fehlen. Die Rechts-
anwendung ist daher auf die Erkenntnisse der 6kologischen Wissenschaft und Praxis
angewiesen, die sich aber nicht als eindeutiger Erkenntnisgeber erweist. Bei zahlrei-
chen Fragestellungen steht - jeweils vertretbar - naturschutzfachliche Einschatzung ge-
gen naturschutzfachliche Einschatzung, ohne dass sich eine gesicherte Erkenntnislage
und anerkannte Standards herauskristallisiert hatten. Sind verschiedene Methoden
wissenschaftlich vertretbar, bleibt die Wahl der Methode der Behérde iliberlassen. Eine
naturschutzfachliche Meinung ist einer anderen Einschatzung nicht bereits deshalb
liberlegen oder ihr vorzugswiirdig, weil sie umfangreichere oder aufwandigere Ermitt-
lungen oder ,strengere’ Anforderungen fir richtig halt. Das ist erst dann der Fall, wenn
sich diese Auffassung als allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durchgesetzt
hat und die gegenteilige Meinung als nicht (mehr) vertretbar angesehen wird (Urteil
vom 9. Juli 2008 a.a.0. Rn. 66).“118 Die Uberpriifung behérdlicher Einschitzungs-
prarogativen sei ,wirksamer gerichtlicher Rechtsschutz, namlich bezogen auf die Ein-
haltung der rechtlichen Grenzen des behérdlichen Einschatzungsspielraums, und ge-
niigt damit den verfassungsrechtlichen Erfordernissen (Urteil vom 9. Juli 2008 a.a.O.
Rn. 67). Die Einrdumung einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative fiihrt
zwar zu einer Riicknahme gerichtlicher Kontrolldichte. Das Gericht bleibt aber ver-
pflichtet zu priifen, ob im Gesamtergebnis die artenschutzrechtlichen Untersuchungen
sowohl in ihrem methodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten,
um die Behorde in die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtli-
chen Verbotstatbestdnde sachgerecht zu tiberpriifen.“11°

1
1
1
1

.

6 BVerwG, Urteil vom 9.7.2008 - 9 A 14/07, juris Rn. 65.
7 BVerwG, Urteil vom 27.6.2013 - 4 C 1/12, juris Rn. 14.
8 BVerwG, Urteil vom 27.6.2013 -4 C 1/12, juris Rn. 15.
9 BVerwg, Urteil vom 27.6.2013 - 4 C 1/12, juris Rn. 16.
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Das Gericht prazisiert diese Aussagen in einer Entscheidung vom 21.11.2013. Die Be-
horde miisse ,im Genehmigungsverfahren stets den aktuellen Stand der 6kologischen
Wissenschaft - gegebenenfalls durch Einholung fachgutachtlicher Stellungnahmen - er-
mitteln und berticksichtigen. Ob sie diesem Erfordernis geniigt, unterliegt in einem sich
anschlieRenden gerichtlichen Verfahren der Uberpriifung. Die behérdliche Einschit-
zungsprarogative bezieht sich mithin nicht generell auf das Artenschutzrecht als sol-
ches, sondern greift nur dort Platz, wo trotz fortschreitender wissenschaftlicher Er-
kenntnisse weiterhin ein gegensatzlicher Meinungsstand fortbesteht und es an eindeu-
tigen 6kologischen Erkenntnissen fehlt.“120

In einer jiingeren Entscheidung zum Ausbau der Fahrrinne der Elbe vom 4.6.2020
betont das Gericht zwar, dass die gebotenen artenschutzrechtlichen Untersuchungen
eine ausreichende Ermittlung und Bestandsaufnahme der im Vorhabenbereich vorhan-
denen Pflanzen- und Tierarten sowie von deren Lebensraumen voraussetzen. Dabei sei
aber kein liickenloses Arteninventar zu erstellen. Die Untersuchung hange vielmehr
von den naturrdumlichen Gegebenheiten im Einzelfall ab: ,Die hierbei anzuwendenden
Methoden sind normativ nicht vorgegeben, sondern ergeben sich aus aufderrechtlichen
Mafdstaben. Regelmafig liegt der Ermittlung artenschutzrechtlicher Betroffenheiten
neben einer Auswertung bereits vorhandener Erkenntnisse und Fachliteratur eine - un-
ter Zuhilfenahme einschlagiger, im Interesse einer Standardisierung erarbeiteter Leit-
faden und Arbeitshilfen vorgenommene - Bestandserfassung an Ort und Stelle zu-
grunde (stRspr, ...). Bei dieser muss sich der Gutachter an den - soweit vorhanden - all-
gemein anerkannten fachwissenschaftlichen Standards orientieren; fehlen diese, ist die
gerichtliche Uberpriifung insoweit auf eine blof3e Vertretbarkeitskontrolle beschrankt
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 - 1 BvR 2523 /13 - BVerfGE 149, 407 Rn.
26 ff.).“121

Aufschlussreich im Zusammenhang mit den hier zu untersuchenden Fragestellungen
istauch der Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 15.7.2020 (,,Rheinbriicke).
Bei der Unterscheidung zwischen generell planungsrelevanten und sonstigen Arten - so
die Terminologie in Nordrhein-Westfalen - handele es sich um eine naturschutzfachli-
che Bewertungsfrage.122 Dies gelte auch fiir Frage der Zuldssigkeit einer solchen Diffe-
renzierung, sie miisse in Abhédngigkeit von der jeweiligen Planungssituation und den
ortlichen Verhéltnissen (Naturausstattung) beantwortet werden, es handele sich nicht
um eine allgemein zu beantwortende Rechtsfrage: ,Denn es geht nicht um die Ausle-
gung der Verbotstatbestinde, die ausschliefilich vom Gericht vorzunehmen ist, sondern
um die naturschutzfachliche Frage, mit welcher Methodik und Priifungstiefe die vom
Gericht ausgelegten unbestimmten Rechtsbegriffe - etwa der signifikanten Erh6hung
der Totungsgefahr - bei bestimmten Vogelarten anzuwenden sind. Dies zeigt sich auch

120 BVerwG, Urteil vom 21.11.2013 - 7 C40/11, juris Rn. 19.
121 BVerwG, Urteil vom 4.6.2020 - 7 A 1/18, NuR 2020: 709 (716).
122 BVerwG, Beschluss vom 15.7.2020 - 9 B 5/20, juris Rn.16.


https://www.juris.de/r3/document/KVRE428471801/format/xsl/part/K?oi=ECwyYkxkbh&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KVRE428471801/format/xsl/part/K?oi=ECwyYkxkbh&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KVRE428471801/format/xsl/part/L/anchor/rd_26?oi=ECwyYkxkbh&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KVRE428471801/format/xsl/part/L/anchor/rd_26?oi=ECwyYkxkbh&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

32 Konkretisierung und Standardisierung im Naturschutzrecht

daran, dass die in Rede stehende Unterscheidung nach "Allerweltsvogelarten”, die
gruppenbezogen gepriift werden, und solchen, die einer Art-fiir-Art-Priifung zu unter-
ziehen sind, auf naturschutzfachliche Kriterien wie die Seltenheit und die Anpassungs-
fahigkeit einer Art abstellt.“123 Das Gericht fahrt fort: ,Soweit ersichtlich entspricht die
Unterscheidung der durchgdngigen naturschutzfachlichen Praxis (vgl. hierzu etwa die
nordrhein-westfélische Verwaltungsvorschrift zur Anwendung der nationalen Vor-
schriften zur Umsetzung der Richtlinien 92/43/EWG und 2009/147/EG - VV-Arten-
schutz -, Stand Juni 2016, Anlage 1 Nr. 2: Planungsrelevante Arten; Albrecht u.a., Leis-
tungsbeschreibungen fiir faunistische Untersuchungen, Marz 2015, Heft 1115, S. 25 ff.
sowie Runge u.a., Rahmenbedingungen fiir die Wirksamkeit von Mafdnahmen des Ar-
tenschutzes bei Infrastrukturvorhaben, Endbericht, Juni 2010, S. 25 ff.). Mit vergleich-
baren Kriterien argumentiert auch der im Hinblick auf das Zugriffsverbot aus § 44
Abs.1 Nr.1 BNatSchG gerade fiir Vogel entwickelte Mortalitats-Gefahrdungs-Index
(vgl. hierzu Bernotat/Dierschke, Ubergeordnete Kriterien zur Bewertung der Mortali-
tat wildlebender Tiere im Rahmen von Projekten und Eingriffen, 3. Fassung, Stand Sep-
tember 2016, S. 7). Es entspricht dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, dass sol-
che Konzepte praxisbezogen weiterentwickelt werden (BT-Drs. 18/11939 S. 17).“124
Auch der Umfang der gerichtlichen Kontrolle solcher naturschutzfachlichen Bewer-
tungsfragen sei bereits grundsatzlich geklart: Fiir die Erfassung und Bewertung vorha-
benbedingter Einwirkungen fehle es bisher an gesetzlichen Vorgaben oder einer unter-
gesetzlichen Maf3stabsbildung durch verbindliche Festlegungen etwa mittels Durchfiih-
rungsverordnungen oder Verwaltungsvorschriften (das Gericht verweist hier auf den
Beschluss des BVerfG vom 23.10.2018) Die Planfeststellungsbehdrde miisse daher auf
aufderrechtliche naturschutzfachliche Mafdgaben zurtickgreifen, zu denen vor allem
Fachkonventionen und Leitfidden gehorten. Es sei Aufgabe der Gerichte zu tiberpriifen,
ob diese den ,aktuell besten wissenschaftlichen Erkenntnisstand“ widerspiegeln. Feh-
len derartige vereinheitlichende Vorgaben, miisse das Gericht auf die konkrete Kritik
der Klager hin tiberpriifen, ob die vorliegenden Untersuchungen sowohl in ihrem me-
thodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die Behorde in
die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbe-
stande sachgerecht zu priifen.125 Das Gericht miisse also immer zunichst feststellen, ob
es eine anerkannte Fachmeinung zu Methode oder Inhalt der aufgeworfenen Frage gibt;
dies sei eine Tatsachenfeststellung, die notfalls mit sachverstidndiger Hilfe erfolgen
konne. Gibt es einen solchen "Standard", dann priife das Gericht dessen Befolgung bzw.
die Griinde fiir eine Abweichung. Gibt es ihn nicht, sondern stattdessen ein wissen-
schaftliches "Erkenntnisvakuum"”, gelte der Plausibilititsmafistab.126

123 BVerwG, Beschluss vom 15.7.2020 - 9 B 5/20, juris Rn.16.
124 BVerwG, Beschluss vom 15.7.2020 - 9 B 5/20, juris Rn.17.
125 BVerwG, Beschluss vom 15.7.2020 - 9 B 5/20, juris Rn.18.
126 BVerwG, Urteil vom 15.7.2020 - 9 B 5/20, juris Rn. 20.
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Fir die Untersuchung sind neben der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts auch die Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte bzw. der Verwaltungsge-
richtshofe relevant. Denn hier wird oftmals erst im Detail deutlich, wie weit die gericht-
liche Kontrolldichte tatsachlich reicht und welche Bedeutung die Gerichte den verschie-
denen Leitfaden und anderen Fachhinweisen zubilligen.

So hat der Verwaltungsgerichtshof Bayern in einer Entscheidung vom 29.3.2016 zu-
nachst auf den naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraum Bezug genommen, der
sich sowohl auf die Erfassung des Bestands als auch auf die Bewertung der Gefahren
fiir die Exemplare beziehe, es sei denn, ein allgemein anerkannter Stand der Wissen-
schaft habe sich durchgesetzt. Das Gericht folgt insoweit der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts.1?” In diesem Kontext habe der Windkrafterlass Bayern des
Bayerischen Umweltministeriums zwar nicht den Rang bindender rechtlicher Bestim-
mungen, die darin enthaltenen Anforderungen seien aber als ein ,,antizipiertes Sachver-
standigengutachten von hoher Qualitat“ anzusehen, in dem die aus fachlicher Sicht im
Regelfall zu beachtenden Erfordernisse dargestellt werden; von diesen Vorgaben diirfe
nicht ohne fachlichen Grund und ohne gleichwertigen Ersatz abgewichen werden.128
Bei der Priifung, wie die naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative konkret aus-
gelibt wurde, kommt das Gericht zu Einschitzungen wie ,sachgerecht”, ,nachvollzieh-
bar” und ,plausibel“.12°

Das Oberverwaltungsgericht Sachsen-Anhalt stellt in seiner Entscheidung vom
20.4.2016 zunachst auch darauf ab, dass der Behorde eine naturschutzfachliche Ein-
schatzungsprarogative zukomme, soweit ein gegensatzlicher Meinungsstand fortbe-
steht; die gerichtliche Priifung sei grundsatzlich auf eine Vertretbarkeitskontrolle be-
schrankt.13° Im konkreten Fall halt der Senat die naturschutzfachliche Einschitzung
(hier beziiglich des Fledermauszugs im Herbst) fiir ,zumindest vertretbar. Sie werde
gestiitzt durch die vom Beklagten ins Feld gefiihrten Untersuchungen in Gestalt eines
Gondel-Monitorings in einem ca. 15 km westlich gelegenen Windpark.131

Der Verwaltungsgerichtshof Bayern wiederholt in seiner Entscheidung vom
27.5.2016 die Einschatzung, der Windkrafterlass Bayern des Bayerischen Umweltmi-
nisteriums sei als ein , antizipiertes Sachverstandigengutachten von hoher Qualitat“ an-
zusehen, in dem die aus fachlicher Sicht im Regelfall zu beachtenden Erfordernisse dar-
gestellt werden.132 Es sei aber davon auszugehen, dass sich mittlerweile ein von der
derzeit geltenden Festlegung im Windkrafterlass abweichender allgemein anerkannter
Stand der Wissenschaft durch die Festlegung eines Mindestabstands von 1.500 m fiir

127 VGH Bayern, Urteil vom 29.3.2016 - 22 B 14/1875, Nur 2016: 564 (564).

128 VGH Bayern, Urteil vom 29.3.2016 - 22 B 14/1875, Nur 2016: 564 (565).

129 VGH Bayern, Urteil vom 29.3.2016 - 22 B 14/1875, Nur 2016: 564 (567 ff.).
130 QVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 20.4.2016 - 2 L 64 /14, NuR 2016: 497 (500).
131 QOVG Magdeburg, Urteil vom 20.4.2016 - 2 L. 64 /14, NuR 2016: 497 (500).

132 VGH Bayern, Urteil vom 27.5.2016 - 22 BV 15/1959, Nur 2017: 643 (644).
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den Rotmilan durch die ,Abstandsempfehlungen fiir WEA zu bedeutsamen Vogelle-
bensrdumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten (Stand April 2015) der Lan-
derarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW)“ durchgesetzt habe.133 Dar-
tiber hinaus fehle es in dem zu entscheidenden Fall an einem schliissigen, priffahigen
Vermeidungskonzept.134

Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg hat in einer Entscheidung vom
6.7.2016 beziiglich der LUBW-Hinweise zur Bewertung und Vermeidung von Beein-
trachtigungen von Vogelarten bei der Bauleitplanung und Genehmigung fiir Windener-
gieanlagen vom 1.7.2015 ausgefiihrt, dass diese zwar keine rechtssatzmaflige Verbind-
lichkeit fiir sich beanspruchten. ,Aufgrund der besonderen Sachkunde der Verfasserin
bieten sie jedoch im Rahmen der gebotenen Einzelfallpriifung eine wichtige Orientie-
rungshilfe.“135 [n der Entscheidung wird dann dezidiert geprift, inwieweit das Pla-
nungsbiiro Abweichungen von den LUBW-Hinweisen plausibel begriindet, was teil-
weise bejaht und teilweise verneint wird.13¢

Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen stellt in seiner Entscheidung vom
9.6.2017 zunachst auch darauf ab, dass § 44 Abs. 1 BNatSchG im Wege der Auslegung
eine Einschatzungsprarogative der Zulassungsbehoérden zu entnehmen sei.137 Im kon-
kreten Fall befinde sich die Zulassungsbehérde insoweit in Ubereinstimmung mit dem
Leitfaden ,Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes bei der Planung und Genehmi-
gung von WEA in NRW* Das Verwaltungsgericht habe sich eingehend mit der Verof-
fentlichung der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten zu Abstandsemp-
fehlungen (2015) sowie mit einschlagigen publizierten Untersuchungen auseinander-
gesetzt und sei zu dem Schluss gekommen, dass hinsichtlich der Gefahrdung von Wald-
schnepfen durch Windenergieanlagen noch keine eindeutigen, allgemein anerkannten
Antworten vorliegen.138

In der Entscheidung vom 4.3.2019 hat der Verwaltungsgerichtshof Bayern die Bin-
dungswirkung des Windkrafterlasses etwas relativiert: ,Es ist nicht generell und aus-
nahmslos ausgeschlossen, von den Vorgaben des Windenergieerlasses hinsichtlich der
Ermittlung der artenschutzrechtlichen Betroffenheiten normalerweise erforderlichen
Maf¢nahmen abzuweichen. Dies hat seinen Grund darin, dass ausschliefdlich im Weg der
Subsumtion des Sachverhalts unter die gesetzlichen Genehmigungsvoraussetzungen
(nicht aber unter die Vorgaben des WEE) zu entscheiden ist.“13% So diirften ,Anderun-

133 VGH Bayern, Urteil vom 27.5.2016 - 22 BV 15/1959, Nur 2017: 643 (645).

134 VGH Bayern, Urteil vom 27.5.2016 - 22 BV 15/1959, Nur 2017: 643 (646).

135 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 6.7.2016 - 3 S942/16, NuR 2016: 712
(717).

136 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 6.7.2016 - 3 S942/16, NuR 2016: 712 (717
ff.).

137 OVG NW, Beschluss vom 9.6.2017 - 8 B1264/16, NWVBI. 2017: 473 (478).

138 QVG NW, Beschluss vom 9.6.2017 - 8 B1264/16, NWVBI. 2017: 473 (478 £.).

139 VGH Bayern, Beschluss vom 4.3.2019 - 22 CS 18/2310, NVwZ-RR 2019: 809 (810).
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gen der Auffassung iiber a) das naturschutzfachlich gebotene Herangehen bei der Er-
mittlung eines Tatbestandsmerkmals und b) iiber die aus naturwissenschaftlicher
(hier: ornithologischer) Sicht fiir oder gegen die Bejahung des Tatbestandsmerkmals
sprechenden Gesichtspunkte“ zugunsten des Genehmigungsinhabers bertcksichtigt
werden.140

Bei den analysierten Entscheidungen wird deutlich, dass die Plausibilitatspriifung im
Kontext der naturschutzrechtlichen Einschitzungspréarogative durchaus auch negativ
ausgehen kann. So entschied das Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen
(1.4.2019): Die Ausiibung der naturschutzrechtlichen Einschatzungsprarogative dahin,
dass die in den Nebenbestimmungen vorgesehenen brutzeitbedingten téglichen Ab-
schaltzeiten zwischen 9:00 Uhr und 16:00 Uhr ausreichten, um das Tétungsrisiko unter
die Signifikanzschwelle zu senken, ,ist nicht plausibel.“141

Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz macht in seiner Entscheidung vom
8.5.2019 deutlich, wie mit der Situation umzugehen ist, bei der sich noch keine gesi-
cherte Einschatzung ergeben hat (hier: Wespenbussard als windkraftsensible Art). Das
Gericht verweist auf unterschiedliche Beurteilungen im ,Naturschutzfachlichen Rah-
men zum Ausbau der WE-Nutzung in Rheinland-Pfalz“ im Vergleich zum sogenannten
,Helgoldnder Papier” und zu entsprechenden fachlichen Hinweisen in Baden-Wiirttem-
berg. Indessen zeige sich an diesem Meinungsspektrum, dass sich hinsichtlich der Frage
der Windkraftsensibilitat der Art ,Wespenbussard” bisher kein gesicherter Stand der
Wissenschaft herausgebildet habe. Daher bestehe fiir die Behdrde weiterhin eine na-
turschutzfachliche Einschatzungsprarogative.142

Nach dem Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom 6.8.2019)
sind nicht alle behordlichen Einschdtzungen, die nicht wissenschaftlich widerlegt sind,
ohne Weiteres zu akzeptieren. Vielmehr miissten die Gerichte auch in solchen Fallen
priifen, ob sich die Einschitzung auf nachvollziehbare Uberlegungen stiitzt.143 Der von
sachkundigen Fachbehorden erstellte Leitfaden sei grundsatzlich als mafdgebliche Er-
kenntnisquelle fiir die Anforderungen an den Arten- und Habitatschutz bei der Geneh-
migung von Windenergieanlagen zugrunde zu legen. Das Gericht priift dann dezidiert
die Abweichungen von den Mafdgaben des Leitfadens!44 sowie die Frage, ob in diesem

140 VGH Bayern, Beschluss vom 4.3.2019 - 22 CS 18/2310, NVwZ-RR 2019: 809 (811).
141 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 1.4.2019 - 8 B1013/18, NuR 2019: 425

(427).

142 OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 8.5.2019 - 8 B 10483/19.0ovg, NuR 2019: 480
(481).

143 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 6.8.2019 - 8 B 409/18, NuR 2019: 696
(697).

144 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 6.8.2019 - 8 B 409/18, NuR 2019: 696
(698).
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konkreten Fall das Stérungsverbot im Hinblick auf den Mornellregenpfeifer greift (was
im Ergebnis bejaht wird).145

Das Oberverwaltungsgericht Niedersachsen betont in seiner Entscheidung vom
13.3.2019, dass die mit der Annahme einer naturschutzfachlichen Einschitzungs-
prarogative verbundene Riicknahme der Kontrolldichte voraussetze, dass von Seiten
der Behorde eine den wissenschaftlichen Mafdstdben und den vorhandenen Erkennt-
nissen entsprechende Sachverhaltsermittlung vorgenommen worden ist. In diesem Fall
stelle sich die Annahme der Behorde, von der Windenergieanlage gehe ein signifikantes
Totungsrisiko fiir verschiede Fledermausarten aus, als nicht mehr vertretbar dar. 146

In der Entscheidung vom 28.6.2019 hebt das Oberverwaltungsgericht Niedersach-
sen die Bedeutung des einschlagigen Leitfadens hervor, die iiber diejenige eines Er-
kenntnismittels hinausgehe. Dem Antragsgegner sei ein Rechtsfehler unterlaufen, weil
er der rechtlichen Bedeutung des niedersichsischen Leitfadens zum Artenschutz nicht
geniigend Rechnung getragen habe. Es , diirfte” eine Selbstbindung der Genehmigungs-
behorde an die durch den Leitfaden gelenkte (ggf. vorweggenommene) Verwaltungs-
praxis im Land Niedersachsen eintreten. ,Von dieser Selbstbindung diirfte sich eine ein-
zelne Genehmigungsbehorde rechtmafiig nur l6sen konnen, wenn das sachlich gerecht-
fertigt ist“ (eine solche Rechtfertigung sah das Gericht nicht als gegeben an).147

Der Verwaltungsgerichtshof Hessen hat in seiner Entscheidung vom 14.1.2021 die
Bedeutung einer neueren hessischen Verwaltungsvorschrift relativiert. Das Verwal-
tungsgericht habe zutreffend darauf abgestellt, dass es dem aktuellen Stand der Wis-
senschaft entspricht, einen Mindestabstand von 1.500 m zwischen Rotmilanhorst und
den Windenergieanlagen zu fordern (verwiesen wird auf das ,Helgoldnder Papier”
2015 und auf ,Fachliche Empfehlungen“ der LAG VSW vom April 2020 sowie auf den
»,Methodenvorschlag des Bundes zur Priifung und Bewertung eines signifikant erhoh-
ten Totungsrisikos von Vogeln an WEA des Bundesamtes flir Naturschutz). Da es bisher
fir die Erfassung und Bewertung vorhabenbedingter Einwirkungen an gesetzlichen
Vorgaben oder einer untergesetzlichen Mafdstabsbildung durch verbindliche Festle-
gungen fehle, miissten die Genehmigungsbehdrden auf auf3errechtliche naturschutz-
fachliche Mafdgaben zuriickgreifen, zu denen vor allem Fachkonventionen und Leitfa-
den gehoren. Es sei Aufgabe der Gerichte zu iiberpriifen, ob diese den aktuell besten
wissenschaftlichen Erkenntnisstand widerspiegeln. Das ,Helgolander Papier” sei wei-
ter anzuwenden, dagegen stelle der Leitfaden ,Beriicksichtigung der Naturschutzbe-
lange bei der Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen“ vom
29.11.2012 insoweit nicht die aktuell beste wissenschaftliche Erkenntnis dar.148 Die
von der Beigeladenen in Bezug genommene und seit dem 1.1.2021 in Kraft getretene

145 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 6.8.2019 - 8 B 409/18, NuR 2019: 696
(699).

146 QVG Niedersachsen, Urteil vom 13.3.2019 - 12 LB 125/18, Nur 2019: 335 (339).

147 QVG Niedersachsen, Beschluss vom 28.6.2019 - 12 ME 57/19, NuR 2019: 642 (644 f.).

148 VGH Hessen, Beschluss vom 14.1.2021 - 9 B 2223/20, ZUR 2021: 243 (245).
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Verwaltungsvorschrift ,Naturschutz/Windenergie“ des Hessischen Umweltministeri-
ums, die fir den Rotmilan einen Mindestabstand vom Brutvorkommen zur WEA von
nur 1.000 m empfiehlt, rechtfertige keinen anderen Befund. Bei der Verwaltungsvor-
schrift 2020 handele es sich nach den eigenen Angaben in der Einleitung und Zielset-
zung lediglich um eine ,norminterpretierende Verwaltungsvorschrift®, die gegentiber
Gerichten keine Bindungswirkung entfaltet. 14

Ahnlich dufRert sich das Oberverwaltungsgericht Niedersachsen (24.9.2021) zu dem
in Rede stehenden niedersichsischen Windenergieerlass. Es handele sich ,nicht um
eine normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift”, der Leitfaden sei deshalb nicht ge-
eignet, auch die Verwaltungsgerichte normkonkretisierend im Grundsatz zu binden
und ihre Kontrollfunktion im Umfang einer solchen Bindung einzuschranken. ,Er be-
sitzt nach der Rechtsprechung des beschliefienden Senats auch nicht etwa den Status
einer Fachkonvention (...), die den aktuell besten wissenschaftlichen Erkenntnisstand
widerspiegelt und deshalb von den Gerichten ihren Entscheidungen zugrunde gelegt
werden diirfte, weil die Grenzen der gerichtlich moglichen und gebotenen Aufklarung
und Kontrolle insoweit erreicht sind.“ ,Die gerichtliche Priifung der Selbstbindung an
den Leitfaden kdnne vielmehr im Grundsatz erst (nachrangig) dort einsetzen, wo allge-
mein anerkannte fachliche Erkenntnisse in solchem Maf3e fehlen, dass sich die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auf eine Plausibilitatskontrolle (...) beschrianken darf, und diese
Kontrolle dazu gefiihrt hat, dass der artenschutzfachliche Standpunkt der Behorde ge-
richtlich als plausibel zu akzeptieren ist (...). Nur zwischen akzeptablen Standpunkten
vermoge namlich der Leitfaden eine Entscheidung zu treffen, die kraft einer Selbstbin-
dung auch im Aufdenverhéltnis Bedeutung erlangt.“150

Dagegen entschied das Oberverwaltungsgericht Mecklenburg-Vorpommern
(5.10.2021), dass die , Artenschutzrechtliche Arbeits- und Beurteilungshilfe fiir die Er-
richtung und den Betrieb von WEA des LUNG" von 2016 auf landesweiten fachlichen
Erkenntnissen und Erfahrungen beruhe. Ihr komme deshalb eine besondere Bedeutung
im Land Mecklenburg-Vorpommern zu. Es kénne nicht davon ausgegangen werden,
dass sich der im ,Helgoldnder Papier” empfohlene Mindestabstand von 1.500 m bun-
desweit als allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durchgesetzt hatte.151

Nach der Bejahung eines Verstofies gegen das Storungsverbot im Hinblick auf den
Mornellregenpfeifer im Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 6.8.2019 hat das Gericht am 2.12.2021 in einem neuen Fall die Priifung des Ver-
stofles gegen das Storungsverbot verneint. Der Hinweis, diese Vogel wiirden leicht
libersehen, reiche fiir sich genommen ebenso wenig aus wie die generalisierende Ein-
schatzung der ornithologischen Fachwelt, dass die Art wegen ihres Zugverhaltens und

149 VGH Hessen, Beschluss vom 14.1.2021 - 9 B 2223/20, ZUR 2021: 243 (246).

150 QVG Niedersachsen, Beschluss vom 24.9.2021 - 12 ME 45/21, juris, Rn. 103.

151 QVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 5.10.2021 - 1 M 245/21, NuR 2022:
187 (188 f.).
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aufgrund ihrer dufderen Merkmale wohl haufig iibersehen werde: ,Denn es ist eben ge-
nauso wahrscheinlich, dass sie deswegen nicht registriert wurden, weil sie nicht da wa-
ren,“152

Der Verwaltungsgerichtshof Bayern hebt in seiner Entscheidung vom 23.3.2022
noch einmal die hohe Relevanz des bayerischen Windenergieerlasses von 2016 hervor
und ordnet den Erlass wieder als ,ein antizipiertes Sachverstandigengutachten von ho-
her Qualitat” ein. Von dessen Vorgaben diirfe nicht ohne fachlichen Grund und ohne
gleichwertigen Ersatz abgewichen werden. Eine signifikante Erhohung des Tétungsri-
sikos sei nicht gegeben, wenn die erforderlichen Abstinde liberschritten werden, es
seien dann auch keine weitergehenden Untersuchungen erforderlich.153

Der Verwaltungsgerichtshof Hessen hat am 31.3.2022 klargestellt, dass es sich bei
den Abstandempfehlungen des ,Helgoldnder Papiers*, dem einschldgigen Beschluss der
Umweltministerkonferenz (,Signifikanzrahmen der UMK“) vom 11.12.2020 und dem
entsprechenden Runderlass des hessischen Umweltministeriums und des hessischen
Wirtschaftsministeriums vom 17.12.2020 jeweils um gutachterliche Stellungnahmen
handelt, die unter Einbeziehung des tiber den nétigen Sach- und Fachverstand verfii-
genden Kreises aufgestellt wurden.’5* Der Verwaltungsgerichtshof priift auf dieser
Grundlage die Plausibilitdt der behérdlichen Entscheidung unter anderem im Hinblick
auf die Arten Schwarzstorch, Uhu, Rotmilan und Miusebussard und kommt zu dem Er-
gebnis, dass die Entscheidung nicht zu beanstanden ist.15°

In der Entscheidung vom 9.6.2022 hat das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-West-
falen den Ansatz des Bundesverwaltungsgerichts einer ,zweischrittigen“ Priifung bei
naturschutzfachlichen Bewertungsfragen aufgegriffen. Das Gericht miisse zunichst
feststellen, ob es eine anerkannte Fachmeinung zu Methode oder Inhalt der aufgewor-
fenen Frage gibt; das sei eine Tatsachenfeststellung, die notfalls mit sachverstandiger
Hilfe erfolgen konne. Gibt es einen solchen ,Standard”, priife das Gericht dessen Befol-
gung bzw. die Griinde fiir eine Abweichung. Gibt es ihn nicht, sondern stattdessen ein
wissenschaftliches ,Erkenntnisvakuum® im Sinne einer Grenze der tatbestandsbezoge-
nen Erkenntnis- und Sachaufklarungsmoglichkeiten, gelte der Plausibilitditsmafistab.156
Anschlieffend an diese Ausfiihrungen erfolgt dann eine sehr dezidierte Priifung der
Plausibilitit der Einschitzungen der Behorde zum Stoérungsverbot gegeniiber dem
Mornellregenpfeifer, im Ergebnis halt das Gericht die Einschatzungen fiir nicht plausi-
bel, das Storungsverbot sei konkreten Fall einschlagig.157

152 OVG Nordrhein-Westfalen. Beschluss vom 2.12.2021 -2 B1217/21, NuR 2022: 364
(366).

153 VGH Bayern, Beschluss vom 23.3.2022 - 22 ZB 21/2317, NuR 2022: 798 (799).

154 VGH Hessen, Beschluss vom 31.3.2022 - 3 B 214/21.T, NuR 2022: 337 (340).

155 VGH Hessen, Beschluss vom 31.3.2022 - 3 B 214/21.T, NuR 2022: 337 (340 ff.).

156 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 9.6.2022 - 8 B 407/22, NuR 2022: 876
(877).

157 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 9.6.2022 - 8 B 407/22, NuR 2022: 876 (878
ff.).
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Insgesamt lasst sich festhalten, dass die Verwaltungsgerichte im Artenschutzrecht
fast ausnahmslos die Rechtsfigur der naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative
verwendet haben und teilweise auch nach der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 18.10.2018 noch verwenden. Dabei wird haufig auf sogenannte ,natur-
schutzfachliche Bewertungen“ abgestellt, die nur eingeschrankt von den Gerichten
liberpriifbar seien. Soweit eine solche Beschrankung im Sinne einer Plausibilitatskon-
trolle erfolgt, fallt die konkrete Priifung aber dann in Abhangigkeit von der Fallgestal-
tung und der Fragestellung unterschiedlich umfassend aus, wie dies auch schon fiir die
Eingriffsregelung und die FFH-Vertraglichkeitspriifung festgestellt worden war. Leitfa-
den und Verwaltungsvorschriften spielen eine wichtige Rolle bei der gerichtlichen Prii-
fung, wobei deren faktische Steuerungswirkung unterschiedlich weit reicht.

7 Einordnungen und Empfehlungen zur Konkretisierung
und Standardisierung im Naturschutzrecht

7.1 Beurteilungsspielraum, Erkenntnisgrenzen und naturschutzfach-
liche Fragestellungen

Naturschutz und Landschaftspflege als Aufgabenfeld

Naturschutz und Landschaftspflege haben die Aufgabe, Natur und Landschaft in spe-
zifischer Weise zu schiitzen und zu entwickeln. Die verbindliche Ausgestaltung der Ziele
von Naturschutz und Landschaftspflege und damit die Festlegung dessen, was ,spezifi-
scher Schutz“ und ,spezifische Entwicklung“ bedeuten, ist Aufgabe des parlamentari-
schen Gesetzgebers, und zwar zuvorderst des Bundesgesetzgebers (Art. 72 Abs. 3S. 1
Nr. 2, 74 Abs. 1 Nr. 29 GG). Aus diesem Grund ist die inhaltliche und die textlich-syste-
matische Qualitat von § 1 BNatSchG von so grofder Bedeutung. Soweit das Naturschutz-
recht vom europdischen Gesetzgeber mitgepragt wird, sind auch die in den entspre-
chenden Richtlinien und Verordnungen enthaltenen Zielmafigaben von Relevanz. Wie
auch in anderen fachgesetzlichen Kontexten, etwa des sonstigen Umweltrechts, ist es
fiir die Qualitat der grundlegenden Zielaussagen im Naturschutzrecht wichtig, den dazu
gehorigen Fachdiskurs in Naturschutz und Landschaftspflege zu berticksichtigen und
tragende Erkenntnisse bei der gesetzlichen Verankerung heranzuziehen.

Die Okologie ist eine Naturwissenschaft, die zentrale Grundlagen fiir Naturschutz
und Landschaftspflege bereitstellt. In Verbindung mit anderen Teildisziplinen der Bio-
logie (etwa der Systematik oder der Evolutionsbiologie) leistet sie wichtige Beitrage fiir
die Benennung und Ansprache der einzelnen Tier- und Pflanzenarten, ermittelt deren
Habitatanspriiche, entwickelt Methoden zur Arterfassung und stellt Prognosen zur zu-
kiinftigen Entwicklung des Artenbestands in einem bestimmten Raum einschliefilich
der Prognose bei Einwirkungen durch einzelne oder summierte Projekte und Vorha-
ben. Die Okologie (hier stellvertretend fiir die einschlidgigen Naturwissenschaften und



40 Konkretisierung und Standardisierung im Naturschutzrecht

ihre Teildisziplinen) ist aber keine normative Disziplin. Sie sagt, was ist und wie es vo-
raussichtlich unter bestimmten Rahmenbedingungen werden wird, nicht aber, was sein
soll. Der in Rechtsprechung und teilweise auch im Schrifttum verwendete Begriff ,6ko-
logische Bewertung” ist daher zumindest missverstandlich. Prazise angewandt kann er
sich nur auf sachliche Einschitzungen beziehen, wie etwa auf die Frage, ob eine be-
stimmte Art in einem Raum vorkommt, ob es sich um eine stabile Population handelt
oder wie sich diese Population voraussichtlich nach einem Eingriff entwickeln wird. Im
Kontext der einzelnen Priif- und Arbeitsschritte bei den naturschutzrechtlichen Priif-
und Folgenbewaltigungsinstrumenten kommen noch weitere Disziplinen bzw. Experti-
sen ohne spezifische disziplindre Zuordnung hinzu, die ebenfalls sachliche Einschatzun-
gen abgeben, zum Beispiel zu baulich-technischen Fragen bei der Neuanlage von Ge-
wassern oder der Renaturierung von Bachldufen im Zuge von Kompensations- oder Ko-
harenzmafinahmen. Im Kern betreffen diese sachbezogenen Fragestellungen also die
Bestandsanalyse und die Wirkungsprognose sowohl von potenziellen Beeintrachtigun-
gen als auch von Vermeidungs- und Kompensationsmafinahmen. Nach Einschatzung
von Steinkthler (Richter am Bundesverwaltungsgericht) waren die zahlreichen Prog-
nosen ,umso belastbarer, konnten sie auf wissenschaftlich validierte Erfahrungen bei
der Verwirklichung anderer Vorhaben gestiitzt werden.“158

Eine bewertende Komponente tritt allerdings dann hinzu, wenn beurteilt werden
soll, mit welchem Aufwand die Bestandsanalyse betrieben werden soll, wie grof3 also
das Risiko sein darf, dass einzelne Arten oder Teile einer Population iibersehen werden.
Auch die Wirkungsprognose ist mit wertenden Elementen verkniipft, soweit es ndmlich
um ein Urteil zum Ausmaf3 des vertretbaren Risikos einer Beeintrachtigung bzw. etwa
der Zuverlassigkeit der Kompensationsmafdnahmen geht.

Noch weitergehend sind die Fragestellungen bei den Lebensraumtypen. Hier stellt
sich im Kontext der Untersuchung zunéchst die Frage der Zuordnung von vorhandenen
Lebensrdumen bzw. Lebensraumauspragungen zu den in Anhang [ der FFH-RL aufge-
fiihrten Typen. Damit teilweise verkniipft, aber insbesondere bei Tierarten dariiber
hinaus gehend, ist dann der Aspekt der charakteristischen Arten, die zu diesen Lebens-
raumtypen gehdren und die fiir eine hinreichende Einschatzung der Situation des Le-
bensraums fiir erforderlich gehalten werden. Wenn das Bundesverwaltungsgericht
also wie oben aufgefiihrt, darauf abstellt dass , Lebensraumtypen (...) aufderrechtliche
Kategorien der Pflanzensoziologie“ darstellen, ,die - wie fiir Typen kennzeichnend -
eine Bandbreite von Erscheinungsformen aufweisen und fiir die inhaltliche Auslegung
des jeweiligen Typusbegriffs auf die ,herrschenden fachwissenschaftlichen Auffassun-
gen“ verweist, 159 dann ist dies im Grundsatz sicher richtig.16? Allerdings ist dabei zu be-
achten, dass auch hier ziel- und bewertungsbezogene Elemente einflief3en, denn es ist

158 STEINKUHLER, UPR 2022: 281 (283).

159 BVerwG, Urteil vom 12.3.2008 - 9 A 3.06, juris Rn. 74.

160 Unabhangig ist allerdings die Frage zu beantworten, ob dies generell zu einer zurtick-
genommenen gerichtlichen Kontrolle fiihren muss.
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durchaus eine normative Frage, wie eng oder weit man einen bestimmten Lebens-
raumtypus definiert. Sollen beispielsweise Lebensraumtypen, die aufgrund des Klima-
wandels in der Artenzusammensetzung oder in anderer Form von den ,klassischen”
Auspriagungen etwas abweichen, zukiinftig von den Definitionen des Anhang I der FFH-
Richtlinie erfasst sein oder nicht? Und welche Auswirkungen hat diese Abweichung auf
die Bestimmung der Erhaltungszustinde? Noch stirker wertungsbezogen ist die Be-
nennung der charakteristischen Arten der Lebensraumtypen, insbesondere von Tierar-
ten. Das Bundesverwaltungsgericht nennt als Kriterium unter anderem, dass Arten , ei-
nen deutlichen Vorkommensschwerpunkt im jeweiligen Lebensraumtyp aufweisen”
bzw. dass , die Erhaltung der Populationen unmittelbar an den Erhalt des jeweiligen Le-
bensraumtyps gebunden ist“16l. Die Feststellung, ob diese Tierarten einen Vorkom-
mensschwerpunkt in dem betreffenden Lebensraumtyp haben, ist in einer ersten An-
ndherung eine sachbezogene Frage. Im Detail erfordert diese Einschdtzung aber auch
wieder wertende Komponenten, zum Beispiel hinsichtlich der Frage, welche Tierarten-
gruppen dabei tiberhaupt berticksichtigt werden und wie eng oder weit man den Begriff
»Schwerpunkt” definiert.

Naturschutzfachliche Einschatzungen oder Beurteilungen kénnen also sowohl star-
ker sachbezogene als auch fachlich-wertende Elemente enthalten. Sie sind nicht be-
grenzt auf naturwissenschaftlich-okologische oder technisch-umsetzungsbezogene
Fragestellungen. Daraus ergeben sich Konsequenzen fiir das Zusammenspiel des natur-
schutzfachlichen Diskurses und der naturschutzfachlichen Expertise einerseits und der
Rolle von Gesetzgebung, Verwaltung und kontrollierender Rechtsprechung ander-
seits.162

Hinzu tritt die Problematik, dass das Aufgabenfeld ,Naturschutz und Landschafts-
pflege” in Schrifttum und Rechtsprechung allzu rasch auf den Schutz von gefihrdeten
bzw. verantwortungsrelevanten Arten und Lebensraumen verengt wird. Mitumfasst
sind aber tatsachlich nach § 1 BNatSchG auch die geotkologischen Schutzgiiter (nicht
nur als dienender Bestandteil im Hinblick auf Lebensrdume), die Freiraume (insbeson-
dere im Siedlungskontext) und die Landschaft. Als Priif- und Folgenbewaltigungsinstru-
ment umfasst nur die Eingriffsregelung das Schutzgut Landschaft bzw. Landschaftsbild.
In diesem Kontext wird von der Rechtsprechung zwar weniger auf ,die 6kologische
Wissenschaft, dafiir aber umso mehr auf den ,aufgeschlossenen Durchschnittsbetrach-
ter“ verwiesen. Dabei sind der Fachdiskurs und die naturschutzfachliche Expertise hier
schon deutlich weiter, sodass mittlerweile auch substanziellere Bewertungsmafistiabe
vorliegen.163 Auch darauf wird im Fortgang der Untersuchung einzugehen sein.

161 BVerwG, Urteil vom 6.11.2013 - 9 A 14 /12, juris Rn. 54.

162 Dazu sogleich in diesem Abschnitt.

163 Siehe dazu nur Anlage 1 der Bundeskompensationsverordnung mit der Beriicksichti-
gung von Zieldimension 1 und 3 im Kontext ,Landschaftsbild“.
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Rotmilan-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

In seiner Rotmilan-Entscheidung stellt das Bundesverfassungsgericht zunéchst Kklar,
dass aus der Garantie effektiven Rechtsschutzes grundsatzlich die Pflicht der Gerichte
folgt, ,angefochtene Verwaltungsakte in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht vollstan-
dig nachzupriifen, wobei sich ggf. Behoérde und Gericht zur fachlichen Aufklarung au-
Berrechtlicher fachlicher Tatbestandsmerkmale unmittelbar der Erkenntnisse der
Fachwissenschaft und -praxis bedienen miissen.“164 Dabei ist die ,Frage nach der Exis-
tenz anerkannter fachwissenschaftlicher Maf3stdbe und Methoden (...) eine von der je-
weiligen Fachwissenschaft zu beantwortende Tatsachenfrage, die dem Sachverstiandi-
genbeweis zuganglich ist (...).“165 Einschrankend sagt das Gericht aber: ,Fehlt es in den
einschlagigen Fachkreisen und der einschlagigen Wissenschaft an allgemein anerkann-
ten Mafdstaben und Methoden fiir die fachliche Beurteilung, kann die gerichtliche Kon-
trolle des behordlichen Entscheidungsergebnisses mangels besserer Erkenntnis der
Gerichte an objektive Grenzen stof3en. Sofern eine aufderrechtliche Frage durch Fach-
kreise und Wissenschaft bislang nicht eindeutig beantwortet ist, lasst sich objektiv
nicht abschliefRend feststellen, ob die behérdliche Antwort auf diese Fachfrage richtig
oder falsch ist (...). Dem Gericht ist durch Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nicht auferlegt, das au-
Berrechtliche tatsdchliche Erkenntnisdefizit aufzulosen.1%6 In diesem Fall ,kann das Ge-
richt seiner Entscheidung insoweit die - auch aus seiner Sicht plausible - Einschdtzung
der Behorde zugrunde legen.“167 Das Bundesverfassungsgericht hélt also in diesen Fal-
len eine auf Plausibilitat beschrankte Priifung fiir mit Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG vereinbar.168

Stof3t das Verwaltungsgericht bei der Kontrolle naturschutzrechtlicher Entscheidun-
gen an die objektiven Grenzen ,der Erkenntnisse der 6kologischen Wissenschaft und
Praxis, folgt das eingeschriankte Kontrollmaf3 nicht etwa aus einer der Verwaltung ei-
gens eingerdumten Einschitzungsprarogative, sondern schlicht aus dem Umstand, dass
es insoweit am Mafdstab zur sicheren Unterscheidung von richtig und falsch fehlt. Es
handelt sich damit nicht um eine gewillkiirte Verschiebung der Entscheidungszustan-
digkeit vom Gericht auf die Behorde, sondern um eine nach Dauer und Umfang vom
jeweiligen dkologischen Erkenntnisstand abhangige faktische Grenze verwaltungsge-
richtlicher Kontrolle. Dafiir bedarf es nicht eigens der gesetzlichen Ermachtigung, wie
sie fiir die Einrdumung administrativer Letztentscheidungsrechte bei der Konkretisie-
rung unbestimmter Rechtsbegriffe erforderlich ist (...).16% Das Gericht fithrt hier den Be-
griff der ,Erkenntnisgrenze” ein und stellt fest, dass die beschriebene Problematik

164 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 19.

165 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13, juris Rn. 13.

166 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 20.

167 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13, juris Rn. 21.

168 Kritisch zu dieser eingerdumten Zuriicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte GAss-
NER, DVBI 2019: 1370 (1375).

169 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 23.



Konkretisierung und Standardisierung im Naturschutzrecht 43

nichts mit einem Beurteilungsspielraum bzw. einer naturschutzfachlichen Einschat-
zungsprarogative zu tun hat.

Fir die Kontrolltatigkeit der Gerichte bedeutet dies: , Existiert keine allgemein aner-
kannte fachliche Meinung, kann und muss das Gericht kontrollieren, ob die von der Be-
horde verwendeten fachlichen Mafdstibe und Methoden vertretbar sind und die Be-
horde insofern im Ergebnis zu einer plausiblen Einschatzung der fachlichen Tatbe-
standsmerkmale einer Norm gelangt ist (...). Sofern im gerichtlichen Verfahren sachhal-
tige Einwande gegen die von der Behorde verwendete Methode geltend gemacht wer-
den, muss das Gericht priifen, ob diese Einwédnde die Methodik, Grundannahmen und
Schlussfolgerungen der Behorde substantiell in Frage stellen (...). Hat die Behorde eine
nach aktuellem Erkenntnisstand nicht mehr vertretbare Methode entscheidungstra-
gend zugrunde gelegt, ergibt sich die Rechtswidrigkeit, ohne dass die faktischen Gren-
zen aufderrechtlicher Erkenntnis tiberhaupt entscheidungsrelevant wiirden.17° Auch im
Falle einer Vertretbarkeits- bzw. Plausibilitatskontrolle ,bleibt aber auch dann noch
verwaltungsgerichtlicher Kontrolle unterworfen, ob der Behorde bei der Ermittlung
und der Anwendung der von ihr aus dem Spektrum des Vertretbaren gewahlten fachli-
chen Methode Verfahrensfehler unterlaufen, ob sie anzuwendendes Recht verkennt,
von einem im Ubrigen unrichtigen oder nicht hinreichend tiefgehend aufgeklarten
Sachverhalt ausgeht, allgemeingiiltige Bewertungsmafdstibe verletzt oder sich von
sachfremden Erwagungen leiten lasst (...).17!

Es muss also zuerst gepriift werden, ob eine allgemein anerkannte fachliche Meinung
existiert. Ist das nicht der Fall, priift das Gericht, ob die von der Behérde verwendete
Methode substanziell in Frage zu stellen ist. Ist auch das nicht gegeben, ist zu untersu-
chen, ob von der Behorde konkrete Fehler gemacht wurden, etwa bei der Sachver-
haltsaufklarung oder bei der Anwendung allgemein giiltiger Bewertungsmaf3stabe. Die
zugestandene Riicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte bedeutet also keineswegs
Kontrollfreiheit oder eine faktisch substanzlose Kontrolle.

Bezogen auf das in der Entscheidung mafdgebliche Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr.
1 BNatSchG fiihrt das Gericht aus, dass die Regelung ,naturschutzfachliche Einschéat-
zungen”“ verlangt, die nicht etwa im Wege untergesetzlicher Normierung generalisie-
rend vorab erfolgt sind und fiir die nach den - von den Beschwerdefiihrerinnen nun
freilich bestrittenen - Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts auch keine in Fach-
kreisen und Wissenschaft allgemein anerkannten Mafdstdbe und Methoden existie-
ren.“172 Naturschutzfachliche Einschitzungen sind insofern erforderlich, als das T6-
tungsverbot des § 44 Abs. 1 S. 1 BNatSchG nach standiger Rechtsprechung der Fachge-
richte erst eingreift, wenn sich durch das Vorhaben das Kollisionsrisiko fiir die ge-
schiitzten Tiere signifikant erhoht (...). Danach ist der Tatbestand des § 44 Abs. 1 S. 1

170 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 28.
171 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 30.
172 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 31.
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BNatSchG nicht bereits wegen der an keinem Ort vo6llig auszuschliefienden Gefahr er-
fiillt, dass einzelne Exemplare geschiitzter Arten durch ein Vorhaben getotet werden.
Erfiillt ist der Tatbestand erst dann, wenn das Risiko kollisionsbedingter Verluste von
Einzelexemplaren unter Beriicksichtigung artspezifischer Verhaltensweisen, haufiger
Frequentierung des Einwirkungsbereichs der Anlage und der Wirksamkeit vorgesehe-
ner Schutzmafdnahmen einen Risikobereich iibersteigt, der mit einem Vorhaben der zur
Genehmigung stehenden Art im Naturraum immer und an jedem Ort verbunden ist (...).
Ob ein solches spezifisches Risiko vorliegt, kann nicht ohne naturschutzfachliche Ein-
schatzung beurteilt werden, soweit sich dies nach aufierrechtlichen, ndmlich natur-
schutzfachlichen Kriterien richtet. Nach auferrechtlichen Kriterien beurteilt sich ins-
besondere, wie der Bestand der geschiitzten Tiere zu bestimmen und die Wahrschein-
lichkeit zu ermitteln ist, dass ein geschiitztes Tier bei Realisierung des zur Genehmi-
gung stehenden Vorhabens getotet wird. Falls insoweit, wie die Gerichte hier angenom-
men haben, in Fachkreisen und Wissenschaft anerkannte Maf3stibe und Methoden der
Ermittlung dieses Totungsrisikos fehlen, kann dies die verwaltungsgerichtliche Kon-
trolle begrenzen.“173 Ob in Fachkreisen und Wissenschaft anerkannte Maf3stabe und
Methoden existieren oder nicht, konne aber nicht erst im Verfassungsbeschwerdever-
fahren geklart werden. Die Beschwerdefiihrerinnen hatten dies schon im fachgerichtli-
chen Verfahren rechtzeitig vorbringen miissen.17* Entscheidend ist hier, dass das Bun-
desverfassungsgericht den Begriff der ,naturschutzfachlichen Einschatzung” in einem
rein sachbezogenen, nicht mit Wertungen verkniipften Sinn versteht. 17>

»Sofern hingegen, wie das Oberverwaltungsgericht hier annimmt, die Feststellung,
ob im konkreten Fall ein Totungs- oder Verletzungsrisiko signifikant erhoht ist, auch
Elemente wertender, nicht der naturschutzfachlichen Einschitzung unterliegender Be-
trachtung enthilt, die sich daher nicht beweisen lassen (...), wire dies eine Frage der
weiteren, auf bestimmte Risikoerhéhungen bezogenen normativen Konkretisierung
des unbestimmten Kriteriums der Signifikanz der Risikoerh6hung. Diese obliegt grund-
satzlich den Verwaltungsgerichten (...). Insoweit bediirfen der Verwaltung iiberlassene
Beurteilungsspielrdume eines hinreichend deutlichen gesetzlichen Ankniipfungs-
punkts (...).“176 Auf die damit verbundene Frage des Verhéltnisses naturschutzfachli-
cher Expertise und naturschutzrechtlicher Wertungen wird nachfolgend noch genauer
einzugehen sein.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts enthélt neben den wiedergegebe-
nen Feststellungen zu den Erkenntnisgrenzen und den daraus folgenden Mafdgaben fiir
die Verwaltungsgerichte eine weitere pragnante und fiir diese Untersuchung wichtige

173 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 32.

174 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 33.

175 Bick/WULFERT, BNatSchG, Vor § 44 Rn. 34 sprechen von einem ,neutralen” Verstand-
nis, ,0hne gleich eine wertenden Betrachtung mitzudenken.”

176 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 34;..
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Aussage: ,In grundrechtsrelevanten Bereichen darf der Gesetzgeber der Rechtsanwen-
dung nicht ohne weitere Mafdgaben auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissen-
schaftlichen "Erkenntnisvakuum" tbertragen, das weder Verwaltung noch Gerichte
selbst auszufiillen vermdgen (...). Der Gesetzgeber mag, je nach Grundrechtsbetroffen-
heit, kurzfristig darauf vertrauen kdnnen, dass sich fachliche Wissensliicken durch Er-
kenntnisfortschritte in Fachkreisen und Wissenschaft schliefRen. Langerfristig diirfte
der Gesetzgeber dem jedoch nicht tatenlos zusehen, weil er sich so seiner inhaltlichen
Entscheidungsverantwortung entzieht, privatem Fachwissen ungesteuert weitreichen-
den Einfluss auf staatliche Entscheidungen eréffnet und eine einheitliche Rechtsanwen-
dung nicht gewdhrleistet ist. Der Gesetzgeber muss dann, sofern die fachlichen Zusam-
menhange weiter ungeklart sind, fiir eine zumindest untergesetzliche Maf3stabsbildung
beispielsweise durch Einsetzung fachkundiger Gremien zur Festlegung einheitlicher
Mafistdbe und Methoden sorgen oder wenigstens genauere Regeln fiir die behoérdliche
Entscheidung zwischen mehreren vertretbaren Auffassungen vorgeben.“177

Das Gericht benennt zwar keine konkrete Frist (,langerfristig“), bis zu deren Errei-
chen der Gesetzgeber handeln muss.178 Es macht aber gleichwohl deutlich, dass der Ge-
setzgeber aufgerufen ist, geeignete Schritte zur Auflésung des , Erkenntnisvakuums” zu
unternehmen. Wohl weil der Zeitpunkt der ,Klarung“ fachlicher Zusammenhange aus
Sicht des Gerichts nicht einschatzbar ist, werden als Beispiele institutionelle bzw. ver-
fahrensbezogene Ansitze genannt.

Beurteilungsspielraum, Erkenntnisgrenzen und naturschutzbezogene Bewer-
tung

Nach der Lehre vom Beurteilungsspielraum (im Kontext des Naturschutzrechts mu-
tierte der Begriff zur ,naturschutzfachlichen Einschitzungsprarogative“) ermachtigt
der Gesetzgeber durch die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen die Verwal-
tung zu eigenverantwortlichen, gerichtlich nur beschrankt tiberpriifbaren Entschei-
dungen,!7? jedenfalls in bestimmten Fall-Regelungs-Konstellationen. Als Griinde wer-
den angefiihrt, ,dass die unterschiedlichen Rechtbegriffe unterschiedliche Wertungen
zulief3en, dass es schon aus normlogischen Griinden nicht nur eine ,richtige‘ Losung ge-
ben kdnne, dass die Verwaltung die grofRere Sachkunde und Erfahrung besitze und den
konkreten Verwaltungsproblemen naher stehe, dass gewisse Entscheidungen unver-
tretbar oder unwiederholbar seien (und) dass der Verwaltung als eigenstindiger
Staatsgewalt ein eigener Verantwortungsbereich auch gegeniiber der Gerichtsbarkeit
zugestanden werden miisse.“18% Dabei bezieht sich der Beurteilungsspielraum nur auf
die konkrete Rechtsanwendung, nicht auf die Interpretation der Rechtsnorm und nicht

177 BVerfG, Beschluss vom 23.10.2018 - 1 BvR 2523 /13, juris Rn. 24.
178 Vgl. SCHRODER, EurUP 2019: 91 (95).
179 MAURER/WALDHOFF 2020, § 7 Rn. 30.
180 MAURER/WALDHOFF 2020, § 7 Rn. 30.
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auf die Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen.!8! Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in seiner Rotmilan-Entscheidung allerdings ausgefiihrt, dass es neben
Beurteilungsspielraumen auch die Moglichkeit gebe, dass aufgrund von Erkenntnisde-
fiziten die gerichtliche Kontrolle beschrankt sei, ohne dass es dafiir auf die Vorausset-
zungen und Begriindungen der Rechtsfigur des Beurteilungsspielraums ankame.

Letztlich ist fiir diesen Problemkreis zu untersuchen, welche Akteure (insbesondere
Verwaltungsgerichte, Zulassungsbehdrden, Naturschutzbehorden, private Gutachter,
Fachwissenschaft) in welcher Form an der Auslegung und Anwendung bzw. der An-
wendungskontrolle der gesetzlichen Maf3gaben mitzuwirken haben. Diese Frage wird
im Schrifttum intensiv diskutiert.

So wird die Auffassung gedufiert, es sei problematisch, wenn bei der Bestandsauf-
nahme ein Beurteilungsspielraum angenommen wird, zumal dann, wenn die ,Behorde
selbst keine naturschutzfachliche Expertise hat und die Methodenentscheidung regel-
mafdig ein privater Gutachter trifft.“182 Als bedenklich sei es zu bewerten, ,wenn im Rah-
men des Rechtsvollzugs einzelne Gutacherlnnen entscheidend Einfluss auf die staatli-
che Entscheidung nehmen, ohne dass sich im Streitfall eine gerichtliche Priifung an-
schliefdt. Die Kontrolle der behérdlichen Entscheidung ist eine Kontrolle auch der Sach-
verstdndigenaussagen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Behorde nicht viel
eigene Expertise beitrdgt, sondern sich auf die von den Vorhabentragerinnen eingehol-
ten Sachverstandigengutachten verlasst. So bestimmten die GutachterInnen die Ausle-
gung des Gesetzes.“183 Andererseits sei auch von Bedeutung, dass , die Verwaltungsbe-
horde (bzw. ihr Trager) Partei im Rechtsstreit ist und dass die naturschutzfachliche
Einschatzungsprarogative der Planfeststellungsbehorde und nicht etwa der Natur-
schutzbehorde zustehen soll.“184

In diesem Zusammenhang wird auch generell an der Argumentation des ,begrenzten
Okologischen Wissensstandes“ Kritik gelibt. Die Problematik unterscheide sich nicht
von anderen Materien des Umweltrechts, bei denen die Auslegung und Anwendung der
unbestimmten Rechtsbegriffe Schwierigkeiten bereiten.185 Den gerichtlichen Kontroll-
mafistab hierbei auf die Vertretbarkeit oder Plausibilitit zu reduzieren, sei sowohl in
Bezug auf Untersuchungsgrundsatz als auch auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG problematisch.186

Ebenso wird die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kritisiert. Die Be-
hauptung des Bundesverfassungsgerichts, ,fachliche Erkenntnis (und damit auch ihre
gerichtliche Kontrolle) stof3e immer dort an ,objektive Grenzen‘, wo es an ,eindeutiger
Erkenntnis fehle“, verkenne, dass ,zwischen (wie zumeist) fehlender Eindeutigkeit und

181 Bick/WULFERT, BNatSchG, Vor § 44 Rn. 13.

182 KAHL/BURS, DVBI 2016b: 1222 (1226).

183 HorFMANN, DOV 2021: 970 (978).

184 GASSNER, DVBI 2012: 1479 (1482); dhnlich GELLERMANN, NuR 2014: 597 (597).
185 HuaaINs, NuR 2021: 73 (76).

186 HugaINs, NuR 2021: 73 (76).
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objektiver Unentscheidbarkeit ein breites epistemisches Spektrum liegt und dass des-
halb - etwa - auch eine zwar nicht,eindeutig’, aber doch mit ganz iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit fachlich falsche Einschatzung im Rechtsstaat weder bei der Normanwen-
dung noch bei ihrer Kontrolle zugrunde gelegt werden darf.“187 Der haufige Verweis des
Gerichts ,auf die Eindeutigkeit der Erkenntnisse und die Bezugnahme von ,richtig und
falsch’ und ,Gewissheit’ auf der einen Seite und Plausibilitdt auf der anderen Seite“ seien
»Ausdruck eines antagonistischen Verstindnisses von Wissensbestinden. Entweder
die Wissenschaft weifd etwas oder sie weifd es eben nicht. Dies fithrte im vorliegenden
Fall zu der Schlussfolgerung, dass, wenn es die Fachwissenschaft nicht wisse, es auch
die Behorden und Gerichte nicht wissen - und damit auch nicht scheiden - kénnen.“188
Erkenntnisunsicherheiten seien aber in jedem wissenschaftlichen Diskurs der Normal-
fall und nicht die Ausnahme und eigneten sich daher nicht als Legitimation der Be-
schrankung gerichtlicher Kontrolle.18°

Die Existenz anerkannter fachwissenschaftlicher Maf3stabe und Methoden sei ,eine
von der jeweiligen Fachwissenschaft zu beantwortende Tatsachenfrage, die auch voll-
stindiger gerichtlicher Uberpriifung und dem Sachverstindigenbeweis zuginglich
ist.“190 Bestehen aber in Fachkreisen und Wissenschaft allgemein anerkannte Maf3stabe
tiber die fachlichen Zusammenhange und die im Einzelfall anzuwendenden Ermitt-
lungsmethoden, dann seien die Behorden und die Verwaltungsgerichte daran gebun-
den.191

DOLDE weist zwar darauf hin, dass es (grundsatzlich) einer sorgfaltigen Unterschei-
dung ,zwischen der naturschutzfachlichen Erkenntnis einerseits und der rechtlichen
Bewertung auf der Grundlage naturschutzfachlicher Erkenntnis andererseits“ be-
diirfe,192 bezweifelt aber, ob eine strikte Trennung zwischen naturschutzfachlicher Er-
mittlung und Bewertung einerseits und rechtlicher Subsumtion andererseits méglich
ist.193 Auf die angesprochene Differenzierung geht auch EICHBERGER ein ,Wahrend die
Bestandserfassung und das Flugverhalten der Rotmilane auf 6kologische Tatsachen-
feststellungen zuriickzufiihren sind und deshalb hier nur ein tatsachliches Erkenntnis-
defizit auftreten kann, ist bei der Frage nach der Risikoerhohung zu unterscheiden zwi-

187 HoNG, Die Verwaltung 2018: 367 (384); siehe dagegen EICHBERGER, NVWZ 2019: 1560
(1565): Nicht die fehlende Eindeutigkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse sei entschei-
dendes Kennzeichen dieser Fallgruppe zuriickgenommener gerichtlicher Priifung, son-
dern die Feststellung, dass es in den einschldgigen Fachkreisen und der einschlagigen
Wissenschaft an allgemein anerkannten Maf3stdben und Methoden fiir die fachliche
Beurteilung der mafdgeblichen Frage fehlt.

188 HoFFMANN, DOV 2021: 970 (975).

189 HoFFMANN, DOV 2021: 970 (976).

190 FELLENBERG, NVwZ 1019: 177 (184).

191 DoLDE, NVWZ 2019: 1567 (1567) mit Verweis auf BVerfG (,Rotmilan®).

192 DoLDE, NVWZ 2019: 1567 (1568).

193 DoLDE, NVWZ 2019: 1567 (1569).
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schen der statistisch feststellbaren Erhéhung des Schadensrisikos durch die Windener-
gie als Tatsachenfrage und der normativen Bewertung einer solchen Risikoerh6hung
als signifikant. Letzteres ist eine Rechtsfrage, fiir welche die Figur der naturschutzfach-
lichen Einschatzungsprarogative nicht greift.“19¢ , Die Frage, ob und in welchem Aus-
maf ein bestimmter Eingriff des Menschen in die Natur tatsachlich zu einem erhghten
Toétungs- oder Verletzungsrisiko einer besonders geschiitzten Art fiihrt“, konne nicht
allein mit den Instrumenten der juristischen Methodenlehre beantwortet werden und
bediirfe daher der Unterstiitzung der belastbaren fachwissenschaftlichen Expertise im
einzelne Fall.19 Anders hingegen sei die Situation fiir das quantitativ einschrankende
Merkmal der Signifikanz, dem die die Funktion zukomme, bei der Rechtsanwendung
eine rechtsstaatlich gebotene Verhaltnismafdigkeitspriifung zu initiieren, hier sei um-
fassender Rechtsschutz geboten.1¢ Wiirde man diese Bewertung dem ,aufierjuristi-
schen Sachverstand“ libertragen, so wiirde letztlich dieser auch dariiber entscheiden,
,0b im konkreten Sachverhalt ein Eingriff in die betroffenen Grundrechte gerechtfertigt
ist oder nicht.“197 , Eine gerichtliche Kontrolle, die sich auf den blof3en Nachvollzug der
auflerjuristischen Beurteilung nach dem Vertretbarkeitsmafistab bzw. auf die Uberprii-
fung moglicher Beurteilungsfehler beschrankt, nicht aber die letztlich zentrale verhalt-
nisméafiigkeitsrechtliche Abwagung vornimmt“, eréffne weitreichendem Einfluss des
privaten Fachwissens auf die Entscheidung einen Weg.198

Wie bereits im ersten Teil dieses Abschnitts aufgezeigt wurde, ist die Differenzierung
zwischen sachbezogenen Fragestellungen (zum Beispiel: Welche Arten kommen in dem
Einwirkungsbereich eines Vorhabens vor?, Wie ist die Population dieser Arten ausge-
pragt?, Welche Auswirkungen sind von dem Vorhaben auf die Population zu erwarten?,
Welcher Erfolg ist von bestimmten Kompensationsmafdnahmen zu erwarten?) und
wertenden Fragestellungen im analytischen Sinn sachgerecht. Tatsdchlich ist diese Dif-
ferenzierung aber nicht trennscharf zu fithren, weil zum Beispiel die Frage des Auf-
wands der Arterfassung bzw. der Erfassung der Populationsstruktur immer auch Ver-
hiltnismafigkeitsiiberlegungen umfasst. Insofern sind die Uberginge hier flie3end.
Man wird aber als Richtschnur festhalten konnen: Je mehr bewertende Elemente die
naturschutzfachliche Einschatzung erfordert, desto grofier ist zum einen der Bedarf fiir
normative Konkretisierungen und, soweit diese (noch) fehlen, fiir eine gerichtliche
Kontrolle unter Zugrundelegung der normativen Grundwertungen, die dem Gesetz zu
entnehmen sind. Daher kann der Aussage von KAHL/BURS, wonach die Beurteilungs-
spielrdume im Rahmen der Eingriffsregelung weniger kritisch zu sehen seien, ,weil hier

194 EICHBERGER, NVWZ 2019: 1560 (1563 f.).
195 REINHARDT, NVWZ 2019: 195 (198).
196 REINHARDT, NVWZ 2019: 195 (198).
197 REINHARDT, NVWZ 2019: 195 (198).
198 REINHARDT, NVWZ 2019: 195 (198).
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eine ginzlich objektivierte Nachpriifung okologischer Werturteile unméglich er-
scheint“19? gerade nicht zugestimmt werden. Erstens geht es hierbei nicht um ,,6kologi-
sche“ Werturteile, sondern um naturschutzbezogene und zweitens sind fiir diese natur-
schutzbezogenen Wertungen substanzielle Bewertungsmafistibe in § 1 BNatSchG ver-
ankert, die ein Mehr an gerichtlicher Kontrolle durchaus méglich und angebracht er-
scheinen lassen. Dass sich die Kontrollmaf3stdbe mit der Bundeskompensationsverord-
nung jedenfalls fiir Vorhaben mit Zustandigkeit der Bundesbehérden noch verdichtet
haben, ist begriifienswert, dndert daran aber nichts.

Die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe ist gerichtlich grundsatzlich voll kon-
trollierbar. Soweit untergesetzliche Normierungen fehlen, sind aber sowohl die Behor-
den als auch die Gerichte gehalten, die naturschutzfachliche Expertise von Gutachtern
und der Fachwissenschaft bei dieser Auslegung zu beriicksichtigen. Als untergesetzli-
che Normierung kommen Rechtsverordnungen, normkonkretisierende Verwaltungs-
vorschriften oder Fachkonventionen in Frage (siehe dazu Abschnitt 7.2).

Weiter miissen die Zulassungsbehdrden unter umfassender Einbeziehung des Sach-
verstands der Naturschutzbehorden priifen, ob sich in schwierigen Fragen der konkre-
ten Rechtsanwendung im naturschutzfachlichen Diskurs eine bestimmte Methode oder
ein bestimmtes Verstdndnis bei der Anwendung von naturschutzrechtlichen Regelun-
gen als allgemein anerkannt durchgesetzt hat. Je eindeutiger die allgemeine Anerken-
nung und je geringer der wertende Anteil bei der in Rede stehenden Einschatzung
durch die Anwender der Vorschrift, desto mehr spricht dafiir, dass diese Einschatzung
zugrunde gelegt werden sollte. Das Ergebnis der Priifung durch die Zulassungsbehorde
ist als Teil der Sachverhaltsermittlung ebenfalls gerichtlich kontrollierbar. Das Gericht
kann also zu dem Ergebnis kommen, dass tatsidchlich entgegen der Feststellung der Be-
horde doch eine allgemein anerkannte Auffassung besteht oder dass dies umgekehrt
gerade nicht der Fall ist. Grundsatzlich muss es auch moglich sein, dass das Gericht fest-
stellt, dass eine etablierte Praxis nicht mit den Anforderungen und Wertungen des Ge-
setzes iibereinstimmt.

Kommt die Behorde zu der Feststellung, dass keine allgemein anerkannte Einschat-
zung besteht, muss sie selbst eine Entscheidung treffen. Das Gericht priift die Entschei-
dung auf Vertretbarkeit und Plausibilitiat. Wie auch bei Abwégungs- und Ermessensent-
scheidungen darf sich zwar das Gericht nicht als das kompetentere Entscheidungsorgan
verstehen und seine Praferenz an die Stelle der Praferenz der Behoérde setzen. Gleich-
wohl ist aber auch eine auf Vertretbarkeit und Plausibilitit beschrankte Prifung eine
»echte” Kontrolle durch das Gericht. Sie setzt eine sorgfaltige Begriindung der Behor-
denentscheidung voraus, sodass fehlende oder oberflachliche Begriindungen dazu fiih-
ren kénnen, dass das Verwaltungsgericht die Entscheidung fiir unvertretbar oder un-
plausibel halten muss. Die Rechtsprechungsanalyse hat gezeigt, dass grundsatzlich eine

199 KaHL/BURS, DVBI 2016b: 1222 (1227).
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substanzielle gerichtliche Priifung auch bei einer Beschrankung auf die genannten Kri-
terien moglich und sinnvoll ist.

7.2 Konkretisierung durch Gesetz, untergesetzliche Regelungen und
Konventionen

Materielle Regelungen im Gesetz

In Kapitel 2 wurde die besondere Relevanz einer inhaltlich umfassenden und strin-
genten Aufgabenbestimmung von Naturschutz und Landschaftspflege aufgezeigt. Mit
der letzten Novellierung des § 1 BNatSchG hat der Gesetzgeber nochmals einige Wei-
terentwicklungen vorgenommen, nachdem bereits die grundlegende Neuformulierung
im Jahr 2009 eine erhebliche Verbesserung der systematischen Stimmigkeit erreicht
hatte. Weitere Empfehlungen wurden in Kapitel 2 benannt.

Es wird andererseits deutlich, dass der Gesetzgeber im instrumentellen Teil wenig
Bezug zu seiner grundlegenden Zielbestimmung nimmt und so die systematisierenden
und konkretisierenden Potenziale einer substanziellen Zweck- und Zielbestimmung
teilweise verschenkt oder gar konterkariert. Aufgezeigt wurde dies in Abschnitt 4.1 am
Beispiel des Beeintrachtigungstatbestands der Eingriffsregelung. Dieser Befund gilt
aber auch an anderer Stelle, beispielsweise im Rahmen der Schutzzwecke und Schutz-
voraussetzungen von Landschaftsschutzgebieten in § 26 Abs. 1 BNatSchG.200

Unabhéngig von der unzureichenden Verkniipfung mit § 1 BNatSchG gibt es weitere
Regelungsbereiche, die dringend eine gesetzliche Konkretisierung erfordern, beispiels-
weise das Handlungsfeld ,Landwirtschaftliche Nutzung und Eingriffsregelung/gute
fachliche Praxis“ (siehe Abschnitt 4.1). Dabei ist allerdings auch zu priifen, ob entspre-
chende Konkretisierungen der Maf3gaben fiir die landwirtschaftliche Nutzung ergan-
zend nicht auch an anderer Stelle sinnvoll waren, beispielsweise im (abweichungsfes-
ten) allgemeinen und besonderen Artenschutzrecht.

Auch im Bereich des europaischen Gebietsschutzes und des besonderen Artenschut-
zes sind Konkretisierungen auf der gesetzlichen Ebene denkbar. Im Schrifttum wurde
beispielsweise vorgeschlagen, allgemeine Vorgaben zur Beurteilung des mit der Errich-
tung von Windkraftanlagen verbundenen Tdtungs- und Verletzungsverbots (Signifi-
kanzschwelle) in einem Anhang zum Bundesnaturschutzgesetz aufzunehmen. Denkbar
sei eine solche Vorgehensweise auch in Bezug auf die gesetzlichen Ausnahmevoraus-
setzungen gemafs § 45 Abs. 7 BNatSchG.201

200 Sjehe dazu ndher MENGEL et al. 2018b, S. 58 f.

201 UMWELTRECHTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN ANWALTSVEREINS, NuR 2022: 241 (248); der Ge-
setzgeber hat mittlerweile tatsdchlich Konkretisierungen im Gesetzestext und in Form
von Anlagen betreffend die Problematik ,Windenergienutzung und Artenschutz“ vor-
genommen (siehe BGBI 2022 Teil I Nr. 28, Viertes Gesetz zur Anderung des Bundesna-
turschutzgesetzes vom 20.7.2022). Auf diese Bestimmungen kann im Rahmen dieser
Untersuchung allerdings nicht mehr eingegangen werden.
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Rechtsverordnung

Verordnungen auf Bundesebene sind beispielsweise empfehlenswert fiir die Kon-
kretisierung der Grundsatze der guten fachlichen Praxis, insbesondere in der Landwirt-
schaft (siehe Abschnitt 4.1), fiir die Planzeichen und die damit verbundenen Inhalte in
der Landschaftsplanung (siehe Abschnitt 3.2) oder fiir Regelungen zur Vermeidung und
zur Kompensation von Eingriffen fiir alle Formen der naturschutzrechtlichen Eingriffs-
regelung (siehe Abschnitt 4.3). Sachgerecht wére es auch, wenn das Bundesumweltmi-
nisterium von der Verordnungsermachtigung in § 54 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG Gebrauch
machen wiirde.

Fiir das Verhaltnis der Zugriffsverbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG zur landwirtschaft-
lichen Nutzung hat der Bundesgesetzgeber immerhin zur Konkretisierung der Privile-
gierungsregelung des § 44 Abs. 4 BNatSchG in § 54 Abs. 10 BNatSchG eine Verordnungs-
ermachtigung fiir die Ldnder verankert. In der entsprechenden Verordnung kénnen all-
gemeine Anforderungen an Bewirtschaftungsvorgaben fiir die land-, forst- und fische-
reiwirtschaftliche Bodennutzung im Sinne des § 44 Abs. 4 BNatSchG festgelegt werden.
Es ware wiinschenswert, wenn die Lander von dieser Erméachtigung Gebrauch machen
wiirden, sofern derzeit keine Bundesverordnung moglich ist.

Eine Sonderstellung nehmen Schutzgebietsverordnungen fiir die nationalen Schutz-
gebietskategorien sowie flir Natura 2000-Gebiete ein. Hier bestehen erhebliche Kon-
kretisierungspotenziale mit einer sehr hohen Relevanz fiir ein effektives Naturschutz-
recht, auf die in dieser Untersuchung aber nicht ndher eingegangen werden kann.202

Auch im besonderen Artenschutzrecht und hier insbesondere im Konfliktfeld Arten-
schutz und Infrastrukturausbau wird im Schrifttum diskutiert, ob und in welcher Form
Rechtsverordnungen zu einer Konkretisierung und Vereinheitlichung der naturschutz-
rechtlichen Anforderungen beitragen kénnten. Dabei wird teilweise die Mahnung der
Bundesverfassungsgerichtsentscheidung (,Rotmilan) angefiihrt, wonach der Gesetz-
geber in grundrechtsrelevanten Bereichen der Rechtsanwendung nicht ohne weitere
Mafigaben auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaftlichen "Erkenntnisva-
kuum" tibertragen diirfe. Im Kontext der verfassungsrechtlichen Argumentationsfiih-
rung des Senats sollte nach Einschatzung von REINHARDT wenigstens ein Gesetz im ma-
teriellen Sinn gemeint sein.293 Erforderlich seien nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts ,normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften oder - besser
noch, weil unionsrechtlich unbedenklich - (...) untergesetzliche Rechtsverordnun-
gen.“204 Auch der UMWELTRECHTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN ANWALTSVEREINS plédiert fiir
eine Rechtsverordnung, die die Voraussetzungen und Bedingungen, unter denen von
einer Erfiillung der Zugriffsverbote Nr. 1-4 auszugehen ist ebenso konkretisiert wie die

202 Sjehe dazu MENGEL et al. 2018b.
203 REINHARDT, NVWZ 2019: 195 (196; siehe auch 197).
204 Kock, ZUR 2022: 259 (270).
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Voraussetzungen und Bedingungen, unter denen die Zugriffsverbote nach § 44 Abs. 5
nicht erfillt sind.205

Nach Bick und WULFERT sprechen fiir Rechtsverordnungen oder auch (normkonkre-
tisierende) Verwaltungsvorschriften die hohe Durchsetzungskraft und die Rechtssi-
cherheit, zudem die demokratische Legitimation in Verbindung mit einem transparen-
ten Prozess unter Beteiligung verschiedener Gremien. Allerdings wird unter Verweis
auf den Entstehungsprozess der Bundeskompensationsverordnung daran erinnert, wie
schwer es dabei werden kénne, eine Einigung zu finden. Auféerdem seien derartige Re-
gelungen politisch beeinflusst und drohten daher ,die rein fachwissenschaftlichen
Maf3stdbe mit dem Anspruch der ,besten wissenschaftlichen Erkenntnisse’ zu ,verwas-
sern‘ ".206 Der letztgenannte Aspekt ist insofern kritisch zu sehen, als es ja gerade der
Sinn einer transparenten, demokratisch legitimierten Regelung ist, Methodenfragen
und Bewertungsmafistidbe nicht ausschliefdlich privaten Fachgutachtern zu iiberlassen.
Das bedeutet umgekehrt nicht, dass diese Fachgutachter wie auch die Fachwissenschaft
nicht ganz entscheidend mit ihrer Expertise die Qualitat derartiger Regelungen mitpra-
gen sollten - aber eben eingebettet in einen strukturierten Entscheidungsprozess und
letztlich verantwortet von den demokratisch legitimierten Institutionen.

Rechtsverordnungen erreichen als materielle Gesetze eine hohe Verbindlichkeit und
ermdglichen gleichzeitig fiir spezifische Regelungsbereiche einen hohen Detaillierungs-
grad. Dies gilt erst recht, wenn mit entsprechenden Anlagen gearbeitet wird, wie dies
beispielsweise bei der Bundeskompensationsverordnung der Fall ist. Ahnlich wie bei
normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften setzt eine Rechtsverordnung aller-
dings voraus, dass der zu regelnde Aufgabenbereich eine hohe naturschutzfachliche
und sonstige fachbezogene Durchdringung erfahren hat, mithin einen gewissen ,Reife-
grad“207 aufweist.

Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften

Neben Rechtsverordnungen kommen Verwaltungsvorschriften als konkretisierende
untergesetzliche Regelungen in Frage. Als Verwaltungsvorschriften werden abstrakt-
generelle Vorgaben bezeichnet, die eine vorgesetzte einer nachgeordneten Behorde
bzw. ein Behordenleiter den ihm unterstellten Bediensteten macht, um den Verwal-
tungsvollzug zu vereinheitlichen. Sie werden etwa als ,Richtlinie’, ,Rundschreiben‘ oder
,Erlass’ bezeichnet.208 Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften legen unbe-
stimmte Rechtsbegriffe aus. Die Gerichte sind an diese Interpretationsvorgaben der
Verwaltung nach ganz herrschender Meinung aber nicht gebunden.?® Das Bundesver-

205 Umweltrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins, NuR 2022: 241 (252).
206 Bick/WULFERT, BNatSchG, Vor § 44 Rn. 37.

207 HENDRISCHKE, Vortrag auf dem Deutschen Naturschutztag 2022.

208 VORKUHLE/KAUFHOLD, JuS 2016: 314 (314).

209 VOoRKUHLE/KAUFHOLD, JuS 2016: 314 (315).
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waltungsgericht hat die Kategorie der normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrif-
ten kreiert.210 Sie unterscheidet sich von der norminterpretierenden Verwaltungsvor-
schrift dadurch, dass sie fiir die Verwaltungsgerichte (grundsatzlich) verbindlich ist.211
Lediglich in atypischen Einzelfillen ist eine Abweichung berechtigt bzw. verpflich-
tend.212 Allerdings miissen mehrere Voraussetzungen erfiillt sein. So beschrankt sich
diese Form der Normkonkretisierung auf bestimmte Verwaltungsgebiete, insbeson-
dere auf das Umwelt- und Technikrecht. Dabei ist der Vorrang des Gesetzes, vor allem
im Hinblick auf dort festgelegte Wertungen, zu beachten. Ihre Regelungen miissen dem
aktuellen Erkenntnisstand in Wissenschaft und Technik entsprechen, diirfen also nicht
tiberholt sein. Schlief3lich miissen sie in einem sorgfaltigen Verfahren unter Beteiligung
des wissenschaftlichen und technischen Sachverstandes zustande gekommen sein.213
Im Jahr 2011 hat der Bund in § 54 Abs. 11 BNatSchG eine § 48 Abs. 1 BImSchG ver-
gleichbare Ermachtigungsgrundlage fiir den Erlass normkonkretisierender Verwal-
tungsvorschriften insbesondere im Bereich des Habitatschutzrechts geschaffen.214
Nach Einschatzung von FELLENBERG sei das Verfahren ,zwar unzureichend geregelt,
doch sollte von der Ermachtigung nach dem bewahrten Modell der TA Luft und der TA
Larm ,im Interesse der Rechtssicherheit baldmdoglichst Gebrauch gemacht werden.“215
Die in § 54 Abs. 11 BNatSchG verankerte Ermachtigung gelte auch fiir das Artenschutz-
recht und die Eingriffsregelung.21¢ Dabei seien normkonkretisierende Verwaltungsvor-
schriften zum Gebietsschutz, zum Artenschutz und zur Eingriffsregelung dringend er-
forderlich und sie seien geeignet, den Konkretisierungsauftrag des Bundesverfassungs-
gerichts zu erfiillen.217 Auf der Grundlage wissenschaftlicher Erkenntnisse sei dabei
,nach Anhérung der beteiligten Kreise innerhalb der verbleibenden Bandbreite von
Meinungen eine demokratisch legitimierte Entscheidung zu treffen.“218 Durch norm-
konkretisierende Vorschriften wiirden die gesetzlichen Grundlagen ,aufgrund fachli-
chen Sachverstands, politischer Legitimation und verantwortlicher Bewertung konkre-
tisiert.“219 Das ergebe sich schon daraus, dass die normkonkretisierenden Verwaltungs-
vorschriften nach § 54 Abs. 11 BNatSchG ,nicht nur naturschutzfachliche Fragen und
die Ausfiillung des fachwissenschaftlichen Erkenntnisvakuums betreffen, sondern auch

210 MAURER/WALDHOFF 2020, § 24 Rn. 31.

211 MAURER/WALDHOFF 2020, § 24 Rn. 31.

212 VORKUHLE/KAUFHOLD, JuS 2016: 314 (316).

213 VORKUHLE/KAUFHOLD, JuS 2016: 314 (316); MAURER/WALDHOFF 2020, § 24 Rn. 33.

214 FELLENBERG, NVwZ 2019: 177 (185).

215 FELLENBERG, NVwZ 2019: 177 (185).

216 DOLDE, NVWZ 2019: 1567 (1570), unter Bezugnahme auf Lau Rn. 19; so auch der Um-
WELTRECHTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN ANWALTSVEREINS, NuR 2022: 241 (247).

217 DoLDE, NVwZ 2019: 1567 (1570).

218 DoLDE, NVWZ 2019: 1567 (1571).

219 Verweis auf BVerwG 11.12.2003 7 C 19.02.
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die Ausfiillung normativer Bewertungsspielraume und damit die rechtliche Konkreti-
sierung.“220 An dieser Stelle wird wieder die etwas unscharfe Einordnung des Terminus
ynaturschutzfachliche Fragen“ deutlich, die eben auch selbst wertende Aspekte mit ein-
schlieffen und zwar auf der Basis und in Ausfiillung des geltenden Rechts. Dies dndert
aber nichts daran, dass der vorgeschlagene Weg einer Einbindung des naturschutzfach-
lichen und sonstigen Sachverstands in ein geordnetes Verfahren zur Konkretisierung
der gesetzlichen Maf3gaben grundsatzlich sinnvoll ist.

Zu diskutieren bleibt, fiir welche Bereiche eine solche Normkonkretisierung in Er-
ganzung zu konkretisierten materiellen gesetzlichen Regelungen und Normierungen in
Rechtsverordnungen praktikabel ist. So wird im Schrifttum beispielsweise die Ein-
schatzung gegeben, eine ,abschlief’ende TA Artenschutz” sei ,aufgrund der Vielfalt der
Einzelthemen vollig undenkbar®,221 wahrend andere Stimmen die Entwicklung einer TA
Artenschutz jedenfalls bezogen auf Konflikte mit der Windenergienutzung fiir ,drin-
gend erforderlich“ halten.222

Raumliche Konkretisierung durch Pline

Auf die liberragende Bedeutung der Landschaftsplanung zur raumlichen Konkreti-
sierung der Ziele von Naturschutz und Landschaftspflege wurde bereits in Abschnitt 3.1
hingewiesen. Der Bundesgesetzgeber hat im Rahmen der Novellierung des Bundesna-
turschutzgesetzes im Jahr 2021 bereits deutliche strukturelle Verbesserungen gesetz-
lich verankert. Empfehlungen zur Weiterentwicklung der gesetzlichen Maf3gaben wur-
den in Abschnitt 2.1 benannt. Die hohe Leistungsfahigkeit der Landschaftsplanung, ge-
rade auch im Hinblick auf die zunehmende Digitalisierung der ,Planungslandschaft”
und die grofden Potenziale des digitalen Datenaustauschs, sollte noch deutlicher aufge-
zeigt werden. Nicht zuletzt wiirde eine Planzeichenverordnung (siehe den Abschnitt
»Rechtsverordnung”) einen wichtigen Baustein zur Standardisierung dieses Instru-
ments liefern.

Neben der flichendeckenden Landschaftsplanung sind spezifische Pflege- und Ma-
nagementplane fiir Schutzgebiete von Bedeutung fiir eine rdumliche Konkretisierung
im Naturschutzrecht. Ein erster rdumlicher Konkretisierungsansatz ist bereits die Glie-
derung von Schutzgebieten mit einem nach dem jeweiligen Schutzzweck abgestuften
Schutz (§ 22 Abs. 1 S. 3; siehe auch § 25 Abs. 3 S. 1 BNatSchG). Fiir Grofdschutzgebiete
sowie insbesondere fiir Naturschutzgebiete kennt die Praxis, teilweise auf expliziter
landesrechtlicher Grundlage, naturschutzfachliche Planwerke, die beispielsweise kon-
krete Pflege- und Managementmafinahmen enthalten. Weiter sind Managementpldne
fiir Natura 2000-Gebiete von erheblicher Relevanz fiir die Konkretisierung der natur-
schutzrechtlichen Mafdgaben des europdischen Gebietsschutzrechts (§ 32 Abs. 5

220 Umweltrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins, NuR 2022: 241 (247).
221 Bick/WULFERT, BNatSchG, Vor § 44 Rn. 38.
222 MASLATON, NVwZ 2019: 1081 (1082).
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BNatSchG).223 Derartige schutzgebietsbezogene Planungen sollten gesetzlich kontu-
riert sein und ggf. durch untergesetzliche Regelungen inhaltlich prézisiert werden. Von
besonderer Bedeutung ist in all diesen Fallen allerdings eine sachgerechte Finanzie-
rung, weil nur so die erforderlichen Planwerke in hinreichender Qualitit zeitnah erar-
beitet werden konnen.

Fachkonventionen

Als Alternative oder als Ergdnzung zu den zuvor vorgestellten Formen von Normie-
rung werden Fachkonventionen diskutiert. Sie wiirden ,rein fachlich, also ausschlief3-
lich unter Beteiligung der betreffenden Wissenschaft und Fachkreise entwickelt” und
seien zwar rechtlich unverbindlich, boten jedoch, ,im Gegensatz zu langwierigen Ande-
rungsverfahren bei normkonkretisierenden Regelungen, den Vorteil einer flexibleren
Anpassung im Falle fortschreitender Erkenntnisse.“224 Als Mindeststandards werden
dabei genannt: die Entwicklung in transparenter und nachvollziehbarer Form sowie auf
der Basis fachwissenschaftlicher Erkenntnisse durch eine neutrale bzw. unabhangige
Stelle, wie beispielsweise das Bundesamt fiir Naturschutz oder das Umweltbundesamt;
eine Abstimmung mit den Experten fiir den jeweiligen (Fach-) Bereich bspw. For-
schungsbegleitkreise, mindestens aber eine Beteiligung; die Etablierung durch breite
Anerkennung und Anwendung in Wissenschaft und/oder Praxis, ggf. mit einer Aner-
kennung durch die Rechtsprechung.22> Fachkonventionen miissten ,in reprasentativer
Weise unter Beteiligung aller relevanten Vertreter der betroffenen Fachkreise“ erarbei-
tet werden.226

Einschrankend wird darauf hingewiesen, dass fiir die Vollzugspraxis faktisch jeden-
falls derzeit erst hinreichend Verlasslichkeit besteht, ,wenn ein Konventionsvorschlag
mit der Wiirde hochstrichterlicher Billigung ausgestattet ist.“227 Klageverfahren um die
Zulassung konkreter umstrittener Vorhaben seien indes ein wenig geeignetes Forum
zur Konkretisierung des Naturschutzrechts. Wiinschenswert sei es aber, wenn in einem
ersten Schritt ein normativer Rahmen fiir ein transparentes Verfahren zur Etablierung
solcher Fachkonventionen entwickelt wiirde, die konkret auf die Anwendung in Zulas-
sungsverfahren abzielen.“228 Der Gesetzgeber sollte, auch unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, den Begriff einer Fachkonvention

223 Siehe dazu CzyBULKA, EurUP 2016: 276; DOLDE/LANGE, VBIBW 2015: 1.
224 Bick/WULFERT, BNatSchG, Vor § 44 Rn. 38.

225 Bick/WULFERT, BNatSchG, Vor § 44 Rn. 38.

226 STOROST, UPR 2015: 47 (49).

227 FELLENBERG, NVwWZ 2019: 177 (185).

228 FELLENBERG, NVWZ 2019: 177 (185).
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selbst festlegen.22? LUKAS entwickelt hierzu eine an den ,Professoren-Entwurf” des all-
gemeinen Teils zum Umweltgesetzbuch angelehnte Vermutungsregelung?3? in Verbin-
dung mit mehreren gesetzlich festgelegten Voraussetzungen .231 Ob die verankerten Vo-
raussetzungen vorliegen, sei im Zweifelsfall durch die Gerichte tiberpriifbar.232

Andere Stimmen wenden ein, dass Fachkonventionen und Leitfiden keine ausrei-
chende Klarheit schaffen wiirden.233 Zudem fithrten sie zu dem vom Bundesverfas-
sungsgericht kritisierten Missstand, ,,dass im grundrechtsrelevanten Bereich nicht nur
privates Fachwissen, sondern auch normative Bewertungen ungesteuert weitreichen-
den Einfluss auf staatliche Entscheidungen haben.“234 Leitfaden und Erlasse schafften
nicht die dringend erforderliche Planungs- und Rechtssicherheit, ihnen fehle die fiir
eine Normsetzung notwendige demokratische und durch entsprechende Verfahren be-
griindete Legitimation.235

Insgesamt spricht viel dafiir, Fachkonventionen als ein weiteres Element normativer
Konkretisierung zu nutzen und hierfiir eine rechtliche Grundlage zu schaffen. Es han-
delt sich aber nicht um eine Alternative zu Konkretisierungen im Gesetz, in einer
Rechtsverordnung oder einer normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift, sondern
um eine Erweiterung des Handlungsspektrums. Dabei ist auch die zeitliche Entwick-
lung zu beriicksichtigen. Sowohl Anderungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen
und Mafdgaben als auch Erkenntnisfortschritte und Anndherungen in Fachdiskursen
konnen die Etablierung von Konkretisierungen auch in starker verbindlichen und brei-
ter legitimierten Regelwerken moglich machen.

8 Ausblick

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Thematik der Konkretisierung und Standar-
disierung im Naturschutzrecht weiter reicht, als es die aktuelle Diskussion um die na-
turschutzrechtlichen Priif- und Folgenbewdltigungsinstrumente vermuten lasst. Tat-
sdchlich ist das gesamte Aufgabenfeld mit seinen unterschiedlichen Steuerungsinstru-
menten in den Blick zu nehmen. Normative Konkretisierungen sind auf verschiedenen
Ebenen moglich und sinnvoll, angefangen beim Parlamentsgesetz selbst iiber Rechts-
verordnungen, (normkonkretisierenden) Verwaltungsvorschriften und ggf. auch Fach-

229 Lukas 2022, S.127.

230 Es wird vermutet, dass naturschutzfachliche Beitrdage in Wissenschaft und Praxis all-
gemein anerkannte Mafdstibe und Methoden fiir die fachliche Beurteilung wiederge-
ben, wenn sie ...“, Lukas 2022, S. 130.

231 Lukas 2022, S. 130.

232 Lukas 2022, S. 130.

233 DoLDE, NVWZ 2019: 1567 (1570).

234 DOLDE, NVWZ 2019: 1567 (1569).

235 Umweltrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins, NuR 2022: 241 (244).
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konventionen. Ebenfalls bedeutsam sind raumliche Konkretisierungen durch Schutzge-
bietsverordnungen und naturschutzbezogene Planungen, namentlich die Landschafts-
planung.

Der Begriff , naturschutzfachlich” ist nicht gleichzusetzen mit ,6kologisch®. Vielmehr
nimmt er Bezug auf das durch § 1 BNatSchG aufgespannte Aufgaben- und Handlungs-
feld, ist also selbst nicht als losgeldster, eigenstandiger Bereich ,der Fachwelt” zu ver-
stehen. Vielmehr sind naturschutzfachliche Fragestellungen normativ eingefasst durch
die naturschutzrechtlichen Bestimmungen, umgekehrt sind der Gesetzgeber und die
fiir untergesetzliche Normierung zustidndigen Institutionen gut beraten, die natur-
schutzfachliche Expertise der Wissenschaft und Praxis aufzunehmen und entsprechend
zu berticksichtigen.

Bei aller unbestrittenen Notwendigkeit einer weitreichenderen Konkretisierung und
Standardisierung im Naturschutzrecht darf nicht iibersehen werden, dass konkrete
Festlegungen sich auf die Erreichung von Naturschutzzielen grundsatzlich auch negativ
auswirken konnen. Soweit beispielsweise einer Normierung fachliche Fehleinschatzun-
gen zugrunde liegen, wirkt sich dies umso massiver aus, je weniger Spielraume fiir die
Anwender verbleiben. Weiter ist daran zu denken, dass grundlegende Anderungen der
Rahmenbedingungen, etwa hervorgerufen durch den Klimawandel, eine gewisse Flexi-
bilitat verlangen kénnen. Dem sollte sowohl durch eine entsprechende Ausgestaltung
der konkretisierenden Normen als auch durch eine regelmifige Uberpriifung und ggf.
Weiterentwicklung Rechnung getragen werden. Insofern geht es nicht um irgendeine,
sondern um sachgerechte und aktuelle Entwicklungen beriicksichtigende Formen der
normativen Konkretisierung.
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Gesetze

In diesem Beitrag wird das Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBI. I S.
2542), zuletzt gedndert durch Art. 1 zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland und
zur Anderung weiterer Vorschriften vom 18.8.2021 (BGBL. I S. 3908), zugrunde gelegt.

Das Vierte Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes vom 20.7.2022
(BGBL. 2022 Teil I Nr. 28) konnte nicht mehr beriicksichtigt werden.
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DIE BAUGESETZBUCH-NOVELLE UND IHRE AUSWIR-
KUNGEN AUF DEN NATURSCHUTZ

Prof. Dr. Martin WicKEL, HafenCity Universitit Hamburg

Betrachtet man die jiingste BauGB-Novelle, das Baulandmobilisierungsgesetz,! zeigt
sich vordergriindig kein besonderer Bezug zum Naturschutz. Dieses Thema wird allen-
falls gestreift. Zum einen gibt es in der Gesetz gewordenen Fassung keine zentrale Vor-
schrift, die im Kern auf den Naturschutz zielt. Aber auch die mittelbaren Auswirkungen
sind - allerdings mit einer gewichtigen Ausnahme - begrenzt. Das Gesetz zielt im We-
sentlichen auf die Erleichterung bestimmter Bereiche der Siedlungsentwicklung. Sied-
lungsentwicklung steht allgemein in einem Spannungsverhaltnis zum Naturschutz, das
dementsprechend auch im Baulandmobilisierungsgesetz deutlich wird. Aber dariiber
geht der Bezug zum Naturschutz im Wesentlichen auch nicht hinaus.

1 Einflihrung

Die BauGB-Novelle, das Baulandmobilisierungsgesetz, zielt darauf, den Gemeinden In-
strumente an die Hand zu geben, mit denen sie leichter Bauland erschlief3en kénnen.
Der Fokus liegt dabei auf dem Wohnungsbau. Diese Zielsetzung war bereits im Koaliti-
onsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode vereinbart worden.z Auf diesem Wege wird ein
sozialer Belang, der im BauGB eine zentrale Rolle spielt, die Versorgung der Wohnbe-
volkerung mit Wohnraum, gestérkt.

Die méglichen Auswirkungen auf den Naturschutz werden bereits im Namen des Ge-
setzes deutlich. Bei der Erschliefung von Bauland wird in der Regel auf Freiflachen zu-
gegriffen, die haufig eine 6kologische Funktion erfiillen. Diese wird durch die Bebauung
der Flache gestort oder geht vollstidndig verloren. Aus der Sicht des Naturschutzes lasst
sich dabei differenzieren, abhdngig von der Art der Flache, auf die die Siedlungsent-
wicklung zugreift. Der stirkste Eingriff in den Naturschutz diirfte mit der Ausdehnung
des Siedlungsbereichs in den Auf3enbereich einhergehen. Es werden also Flachen in An-
spruch genommen, die bislang von der Siedlungsentwicklung nicht beriihrt waren.
Diese Problematik hat der Gesetzgeber bereits vor einiger Zeit erkannt. Aus diesem
Grund wurde in den letzten anderthalb Jahrzehnten im BauGB eine Betonung auf die
Innenentwicklung gelegt. Zwei Novellen der jiingeren Zeit tragen die Innenentwicklung
im Namen und bringen damit zum Ausdruck, dass es sich um ein zentrales Anliegen der

1 Gesetz zur Mobilisierung von Bauland (Baulandmobilisierungsgesetz) v. 14.06.2021, BGBL. I S.
1802.
2 Vgl. Bundestag (2021a): S. 16
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jeweiligen Regelungen handelte.3 Der deutlichste Ausdruck dieser Entwicklung sind die
Einfithrung des Bebauungsplans der Innenentwicklung in § 13a BauGB im Jahr 2007
und die Einfiigung des § 1 Abs. 5 S. 3 BauGB im Jahr 2013. Letzterer betont, dass die
stadtebauliche Entwicklung vorrangig durch Maffnahmen der Innenentwicklung erfol-
gen soll.

Aber auch der Zugriff auf Flachen innerhalb des bereits entwickelten Siedlungsbe-
reichs ist nicht ohne Folgen fiir den Naturschutz, da gerade auch innerstidtische Frei-
flachen wichtige 6kologische Funktionen erfiillen konnen. Eng damit verbunden ist das
Konzept der doppelten Innenentwicklung.* Danach soll sich die Innenentwicklung nicht
allein darin erschdpfen, quantitativ den Siedlungsbereich nachzuverdichten. Zugleich
sollen auch die stadtischen Griinflichen entwickelt werden, was attraktive urbane
Riume im Sinne einer qualitativen Innenentwicklung schafft. Die 6kologischen Funkti-
onen sind dabei wiederum ein Aspekt, der zu einer qualitativen Innenentwicklung bei-
tragen kann.

Im BauGB finden sich bislang wenig konkrete Anhaltspunkte fiir qualitative Anfor-
derungen an die Innenentwicklung. Demgegeniiber wird beispielsweise auf ,Brachfla-
chen, Gebaudeleerstand, Bauliicken und andere Nachverdichtungsmoéglichkeiten“ (§ 1a
Abs. 2 S. 4 BauGB) Bezug genommen. Solche Nachverdichtungsmaéglichkeiten diirften
aber eher die quantitativen Aspekte der Innenentwicklung reprasentieren. Eine Beto-
nung der qualitativen Elemente der doppelten Innenentwicklung lasst sich am ehesten
in der neu eingefligten Regelung des § 1 Abs. 6 Nr. 14 BauGB finden, wonach ,die aus-
reichende Versorgung mit Griin- und Freiflichen” in der Abwagung zu berticksichtigen
ist (dazu sogleich). Ansonsten spiegelt sich dieser Ansatz bislang im BauGB kaum wider.

2 Regelungen, die den Naturschutz unmittelbar adressie-
ren

Zwar zielt das Baulandmobilisierungsgesetz primar auf die Forderung des Wohnungs-
baus. Der Gesetzgeber trifft aber gleichwohl eine Reihe von Regelungen, die mit diesem
zentralen Thema nicht unmittelbar verbunden sind. Hier wird - wie bei anderen
BauGB-Novellen auch - die Gelegenheit ergriffen, im Rahmen einer ohnehin anstehen-
den Gesetzesnovelle auch andere Anderungsbedarfe abzuarbeiten. So finden sich im
Baulandmobilisierungsgesetz drei Regelungen, die den Naturschutz unmittelbar be-
treffen.

3 Gesetz zur Erleichterung von Planungsvorhaben fiir die Innenentwicklung der Stidte v.
21.12.2006, BGBI. I S. 3316; Gesetz zur Starkung der Innenentwicklung in den Stadten und Ge-
meinden und weiteren Fortentwicklung des Stadtebaurechts v. 11.6.2013, BGBL I S. 1548.

4 Vgl. dazu Bundesamt fiir Naturschutz (2017).
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2.1 Beriicksichtigung der ausreichenden Versorgung mit Griin- und
Freiflichen (§ 1 Abs. 6 Nr. 14 BauGB)

§ 1 Abs. 6 BauGB enthilt eine Aufzihlung von Belangen, die bei der Aufstellung von
Bauleitplanen zu beriicksichtigen sind. Diese Liste ist umfangreich und enthalt die zent-
ralen sozialen, 6kologischen und 6konomischen Aspekte, die die Bauleitplanung bertih-
ren kann. Das Baulandmobilisierungsgesetz hat die Liste durch eine Nr. 14 erweitert.
Danach ist bei der Aufstellung von Bauleitplanen die ausreichende Versorgung mit
Griin- und Freiflachen zu beriicksichtigen.

Die Bedeutung dieser Erganzung ist begrenzt und diirfte sich im Wesentlichen in ei-
ner symbolischen Hervorhebung dieses Belangs erschopfen. Das ergibt sich zum einen
daraus, dass die Liste des § 1 Abs. 6 BauGB nur eine beispielhafte Aufzahlung enthalt,
was sich aus der Verwendung des Begriffs ,insbesondere” am Beginn der Aufzahlung
ergibt.5 Auch andere, nicht ausdriicklich benannte Belange kénnen beriicksichtigt wer-
den. Somit war es auch bisher schon durchaus méglich und im konkreten Fall gegebe-
nenfalls auch angezeigt, die Versorgung mit Griin- und Freiflachen als Belang in die Bau-
leitplanung mit einzubeziehen. Weiterhin sind 6kologische Belange in der Liste bereits
breit vertreten. So sind beispielsweise die Darstellungen von Landschaftsplanen gemaf3
§ 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. h BauGB zu beriicksichtigen. Soweit diese eine Freiraumstruktur
vorsehen, ergibt sich das Erfordernis zur Beriicksichtigung auch schon aus dieser Re-
gelung.

Aus der ausdriicklichen Nennung im Katalog des § 1 Abs. 6 BauGB folgt auch keine
Gewichtungsvorgabe.® Die Versorgung mit Griin- und Freifldchen erhalt somit auch kein
starkeres Gewicht in der Abwagung als zuvor.

Und schliefdlich ist festzuhalten, dass es sich lediglich um ein Berticksichtigungsgebot
handelt. Der Belang ist somit mit anderen Belangen in die Abwégung einzustellen. Die
planende Gemeinde kann diesen Belang aber zugunsten anderer Belange in der Abwa-
gung auch zuriickstellen. Die Beriicksichtigung fithrt also nicht dazu, dass der Belang
sich in jedem Fall auch im fertigen Plan durchsetzt oder wiederfindet.

2.2 Naturerfahrungsraume (§ 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB)

Die zweite Regelung des Baulandmobilisierungsgesetzes, die den Naturschutz unmit-
telbar adressiert, ist eine Ergdnzung des § 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB. § 9 Abs. 1 BauGB erfiillt
eine zentrale rechtliche Funktion. Da Bebauungspldne Inhaltsbestimmungen im Sinne
des Art. 14 Abs. 2 GG darstellen und damit die Grundrechte der Grundstiickseigentiimer
tangieren, bediirfen Festsetzungen in diesen Plinen einer gesetzlichen Grundlage. Nur
was im Gesetz vorgesehen ist, kann im Bebauungsplan auch festgesetzt werden.”

5 Battis (2022a), Rn. 48.
6 Sofker/Runkel (2021), Rn. 112.
7 Vgl. Mitschang/Reidt (2022): Rn. 2.
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§ 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB sieht als moglichen Inhalt von Bebauungsplanen offentliche
und private Griinflichen vor. Hierbei beladsst es die Regelung jedoch nicht, sondern er-
laubt zusatzlich, dass diese Griinflichen mit einer besonderen Zweckbestimmung ver-
bunden werden. Hier zahlte das Gesetz bislang Parkanlagen, Dauerkleingarten, Sport-,
Spiel-, Zelt- und Badeplatze und Friedhofe auf. Durch das Baulandmobilisierungsgesetz
treten nun Naturerfahrungsraume als weitere Zweckbestimmung hinzu.

Auch von dieser Ergidnzung gehen jedoch keine wesentlichen Anderungen der
Rechtslage aus. Die Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB versteht die Nennung der
Zweckbestimmungen als beispielhaft.8 Zunidchst erlaubt das Gesetz also, die Griinfla-
chen Uiberhaupt mit einer Zweckbestimmung zu versehen. Dann werden in einer nicht
abschliefienden Aufzahlung moégliche spezifische Zweckbestimmungen genannt. Nach
dieser Betrachtungsweise war es also auch vor dem Baulandmobilisierungsgesetz be-
reits moglich, eine Griinfliche mit der Zweckbestimmung Naturerfahrungsraum zu ver-
sehen. Dies wird durch das Gesetz jetzt deutlicher hervorgehoben.

2.3 § 136 Abs. 3 Nr. 2 lit. c BauGB

Die Liste der Regelungen, die den Naturschutz unmittelbar betreffen, ist schlief3lich mit
dem Hinweis auf § 136 Abs. 3 Nr. 2 lit. c BauGB zu vervollstandigen. Die §§ 136 ff. BauGB
regeln die stadtebauliche Sanierungsmafinahme, die als eine der stadtebaulichen Ge-
samtmafinahmen zum besonderen Stadtebaurecht gehort. Sanierungsmafdnahmen zie-
len auf die Behebung stddtebaulicher Missstinde und setzen solche dementsprechend
voraus. Ob stadtebauliche Missstidnde vorliegen, wird gemafd § 136 Abs. 3 Nr. 2 lit. c
BauGB auch mit Blick auf die Ausstattung eines Gebiets mit Griinflichen beurteilt. Es
handelt sich dabei um einen Aspekt unter zahlreichen anderen.

Hier dndert sich, dass die Regelung nunmehr nicht mehr allein auf die Ausstattung
mit Griinflichen abhebt. Zusatzlich wird der Begriff der Freifliche neben den der Griin-
flache gestellt. Weiterhin geht es nicht mehr nur um die Ausstattung, sondern auch um
die Vernetzung dieser Flachen. Dabei sollen die Belange des Klimaschutzes und der
Klimaanpassung berticksichtigt werden.® Die Regelung erfahrt somit eine Akzentuie-
rung. Griinflichen werden nicht mehr allein um ihrer selbst willen, sondern durch die
Betonung der Vernetzung auch im Hinblick auf ihre 6kologischen Funktionen sowie ih-
ren Beitrag zum Klimaschutz und zur Klimaanpassung betrachtet.

Aber auch hier gilt, ebenso wie bei den anderen unmittelbar auf den Naturschutz be-
zogenen Anderungen, dass die Regelung auch zuvor schon in dieser Weise gehandhabt
werden konnte. Die Neufassung betont somit bestimmte Funktionen, ohne den Hand-
lungsrahmen der Gemeinden an dieser Stelle entscheidend zu erweitern.

8 Mitschang/Reidt (2022): Rn. 82.
9 Bundestag (2021a): S. 29.
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2.4 Keine Einfiihrung eines Ersatzgeldes

Der urspriingliche Gesetzentwurf enthielt auch noch eine Ergdnzung des § 1a Abs. 3
BauGB. Dieser regelt die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung, also den Ausgleich
von Eingriff in Natur und Landschaft in ihrer besonderen Ausformung im Bauplanungs-
recht. Die Vorschrift sollte um einen S. 5 ergdnzt werden, der vorsah, dass, soweit ,ein
Ausgleich nicht moglich ist, [...] nach Aufstellung des Bebauungsplans Ersatz in Geld
nach Maf3gabe des § 135d zu leisten” ist.1? Damit ware die Regelung der Eingriffsrege-
lung im BNatSchG angeglichen worden. Dort sieht § 15 Abs. 6 BNatSchG als letztes Mit-
tel der Kompensation fiir einen Eingriff in Natur und Landschaft die Zahlung eines Er-
satzgeldes vor. Hierfiir besteht derzeit im Bauplanungsrecht keine Rechtsgrundlage.

Die Regelung ist wahrend der Ausschussberatungen aus dem Gesetz gestrichen wor-
den, da sie vor dem Hintergrund des eigentlichen Gesetzeszwecks, der raschen Schaf-
fung preiswerten Baulands, nicht zielfiihrend sei.l! Offenbar sollten hier moégliche fi-
nanzielle Belastungen der Gemeinden bei der Erschlieffung neuen Baulands vermieden
werden.

Hieran lasst sich deutlich erkennen, dass der Schutz von Natur und Landschaft nicht
im Fokus des Baulandmobilisierungsgesetzes stand. Wahrend die anderen Regelungen
sich gegeniiber dem Gesetzeszweck der erleichterten Erschlieffung von Bauland weit-
gehend neutral verhalten, da sie im wesentlichen klarstellenden Charakter hatten, hitte
die Einfithrung des § 1a Abs. 3 S. 5 BauGB-E tatsichlich eine Rechtsdnderung zugunsten
des Natur- und Landschaftsschutzes bedeutet. Das wollte der Gesetzgeber offenbar vor
dem Hintergrund des Grundmotivs der Novelle nicht zugestehen.

3 Beispiele fiir Anderungen mit geringen Auswirkungen auf
den Naturschutz

Die beschriebenen Gesetzesdnderungen stehen nicht im Mittelpunkt des Baulandmobi-
lisierungsgesetzes. Wie eingangs angemerkt, handelt es sich eher um Vorschriften, die
anlasslich einer BauGB-Novelle in das Gesetz aufgenommen wurden. Von der zentralen
Motivation des Gesetzes sind sie hingegen nicht umfasst.

Eine unvollstandige Durchsicht des Baulandmobilisierungsgesetzes zeigt die folgen-
den Anderungen:
neuer sektoraler Bebauungsplantyp fiir den Wohnungsbau (§ 9 Abs. 2d BauGB)
Verlangerung der Anwendung des § 13b BauGB
erweiterte Befreiungsmoglichkeiten (§ 31 BauGB)
erleichtertes Bauen im nicht beplanten Innenbereich (§ 34 BauGB)
erleichtertes Bauen im Auf3enbereich (§ 35 BauGB)

10 Bundestag (2021a): S. 5 f.
11 Bundestag (2021b): S. 59.
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Erweiterung des Anwendungsbereichs des gemeindlichen Vorkaufrechts (§§ 24, 25
BauGB)

Erweiterung des Baugebots (§ 176 BauGB)
Gebiete mit angespanntem Wohnungsmarkt (§ 201a BauGB)
stadtebauliche Konzepte der Innenentwicklung (§ 176a BauGB)
Einfithrung eines dorflichen Wohngebiets (§ 5a BauNVO)
Mafie der baulichen Nutzung in § 17 BauNVO nur noch als Orientierungswerte

An dieser unvollstindigen Liste wird bereits deutlich, dass der Gesetzgeber im Bau-
landmobilisierungsgesetz viele Stellschrauben im Gesetz nachjustiert hat. Eine bahn-
brechende Neuerung - ein neues Instrument oder eine grundlegende Neubestimmung
der Gewichtungen des BauGB - sucht man vergebens. Die Gesetzesbegriindung hebt aus
der Liste als wesentliche Regelungsinhalte die Einfithrung des § 9 Abs. 2d BauGB, die
erweiterten Befreiungsmoglichkeiten und Erleichterungen im Innen- und Aufienbe-
reich, die Erweiterung des Vorkaufsrechts, die Erweiterung des Anwendungsbereichs
des Baugebots und die Schaffung der stadtebaulichen Konzepte der Innenentwicklung
hervor.12

Vorliegend ist vor allem die Perspektive des Naturschutzes gefragt und gemaf3 dieser
Strategie des Gesetzgebers ldsst sich auch unter diesem Blickwinkel feststellen, dass
sich bei erster Betrachtung auch fiir den Naturschutz die Gewichte innerhalb des BauGB
durch das Gesetz nicht dramatisch verandert haben. Im Folgenden sollen exemplarisch
zwei Anderungen herausgegriffen werden, anhand derer sich die Auswirkungen be-
schreiben lassen.

3.1 Ausweitung der Vorkaufsrechte (§§ 24 und 25 BauGB)

Gemeinden steht in bestimmten Situationen ein Vorkaufsrecht zu, das sie berechtigt, im
Falle des Verkaufs eines Grundstiicks den Kaufvertrag anstelle des Kaufers gleichsam
zu ,ibernehmen®. Eine der Fallgruppen, in denen ein Vorkaufsrecht ausgeiibt werden
kann, regelt der § 24 Abs. 1 Nr. 6 BauGB. Danach besteht ein Vorkaufsrecht in Gebieten,
die gemaf? §§ 30, 33 oder 34 Abs. 2 BauGB vorwiegend mit Wohngebauden bebaut wer-
den kénnen. Voraussetzung ist, dass die Grundstiicke unbebaut sind. Die Anforderun-
gen an diese letzte Voraussetzung wurden insofern abgesenkt, als ein Grundstiick nun-
mehr auch dann als unbebaut gilt, wenn es lediglich mit einer Einfriedung oder zu er-
kennbar vorlaufigen Zwecken bebaut ist.

Weiterhin wird eine neue Fallgruppe hinzugefiigt. Es handelt sich um den neu einge-
fiigten § 24 Abs. 1 Nr. 8 BauGB. Diese Vorschrift knlipft das Vorkaufsrecht an das Vor-
liegen bestimmter Missstande. Es kann in Gebieten Anwendung finden, die den §§ 30,
33 oder 34 BauGB unterliegen, also im Wesentlichen der beplante und der nicht be-
plante Innenbereich. Ein Vorkaufsrecht kann hier zum einen gegeben sein, wenn ein
stadtebaulicher Missstand im Sinne des § 136 Abs. 2 S. 2 in Verbindung mit § 136 Abs.

12 Bundestag (2021a): S. 1.
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3 BauGB vorliegt. Hier kniipft die Regelung also an das Vorliegen der Voraussetzungen
einer stddtebaulichen Sanierungsmafinahme an. Zum anderen kommt das Vorkaufs-
recht in Betracht, wenn bauliche Anlagen einen Missstand nach § 177 Abs. 2 BauGB auf-
weisen. Missstande liegen danach insbesondere vor, wenn die bauliche Anlage nicht
den Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhéltnisse entspricht. Weiterhin
miissen in beiden Fallgruppen die Grundstiicke erhebliche nachteilige Auswirkungen
auf das soziale und stddtebauliche Umfeld aufweisen.

Neben den in § 24 BauGB geregelten allgemeinen Vorkaufsrechten, die qua gesetzli-
cher Regelung bestehen, gibt es auch noch besondere Vorkaufsrechte nach § 25 BauGB,
die durch die Gemeinden zunichst begriindet werden miissen. Auch hier erdffnet das
Baulandmobilisierungsgesetz eine neue Fallgruppe. Wiederum im beplanten oder nicht
beplanten Innenbereich konnen die Gemeinden gemafi § 25 Abs. 1 Nr. 3 BauGB insbe-
sondere an brachliegenden Grundstiicken durch Satzung ein Vorkaufsrecht begriinden,
wenn diese vorwiegend mit Wohngebdauden bebaut werden kénnen und in einem Ge-
biet mit angespanntem Wohnungsmarkt nach § 201a BauGB liegen.

Die Auswirkungen dieser Neuregelung unter dem Gesichtspunkt des Naturschutzes
sind sehr begrenzt. Am ehesten kann auf das Vorkaufsrecht nach § 24 Abs. 1 Nr. 8 lit. b
BauGB bei Grundstiicken mit Gebauden, die einen Missstand nach § 177 Abs. 2 BauGB
aufweisen, verwiesen werden. Diese Regelung kann dazu beitragen, dass sich stadte-
bauliche Entwicklung auf Flachen vollzieht, die bereits bebaut sind. Diese Flachen sind
fir den Naturschutz zumeist bereits verloren. Durch die bessere Nutzung solcher
Grundstiicke kann die Neuinanspruchnahme von Freiflachen an anderer Stelle vermie-
den werden. Hier wird der Gedanke eines Flichenrecyclings erkennbar. Ahnliches mag
auch bei brachliegenden Grundstiicken bei Anwendung des Vorkaufsrechts nach § 25
Abs. 1 Nr. 3 BauGB gelten. Hier werden zwar unter Umstidnden nicht bebaute Grundstii-
cke einbezogen, die durchaus auch eine 6kologische Funktion erfiillen kénnen. Aber die
Nutzbarmachung solcher Grundstiicke, die sich im bereits vorhandenen Siedlungszu-
sammenhang befinden, entspricht dem Gedanken der Innenentwicklung, der ebenfalls
positive Effekte fiir den Naturschutz nach sich ziehen kann.

3.2 Stadtebauliches Entwicklungskonzept zur Starkung der Innen-
entwicklung (§ 176a BauGB)

Die in § 176a BauGB neu eingefiihrten stadtebaulichen Entwicklungskonzepte zur Star-
kung der Innenentwicklung haben den Zweck, den Gemeinden ein zusétzliches Instru-
ment an die Hand zu geben, auf die bauliche Nutzung von unbebauten und brachliegen-
den Grundstiicken im Gemeindegebiet hinzuwirken. Das Instrument zielt vor allem auf
Grundstiicke, die verteilt liegen und keinen Zusammenhang aufweisen.

Solche Grundstiicke gezielt einer baulichen Nutzung zuzufiihren, diirfte dem Natur-
schutz insoweit dienen, als wiederum die stddtebauliche Entwicklung auf den bereits
erschlossenen Siedlungsraum konzentriert wird. Dadurch kénnen Freiflichen im Au-
enbereich geschont werden. Zwar ist auch hier zu beachten, dass auch brachliegende
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Grundstiicke im Siedlungsbereich 6kologische Funktionen erfiillen kénnen, hier also
mitunter wertvolle Freiflichen verloren gehen. Aus naturschutzfachlicher Sicht wére
die Schonung des Aufdenbereichs gegen den Verlust von Freiflichen im Siedlungsbe-
reich abzuwdagen. Aber die stidtebaulichen Entwicklungskonzepte konnten gerade auf
okologische Funktionen von Freiflaichen im Innenbereich Riicksicht nehmen und be-
stimmte Grundstiicke von der baulichen Entwicklung gezielt ausnehmen. Versteht man
unter der ,Starkung der Innenentwicklung” im Sinne des § 176a Abs. 1 BauGB auch die
Sicherung und Forderung der Qualitdt des Innenbereichs im Sinne einer doppelten In-
nenentwicklung (siehe oben), wire die gezielte Bewahrung von Freiflichen auch vom
Zweck der Vorschrift getragen. Unabhingig hiervon ist es den Gemeinden ohnehin
moglich, auch weitere Inhalte in die Konzepte aufzunehmen.13

Allerdings ist festzustellen, dass die stddtebaulichen Entwicklungskonzepte zur Star-
kung der Innenentwicklung die bauliche Nutzung noch nicht selbst herbeifiihren. Sie
stellen lediglich die Grundlage fiir andere Mafnahmen dar. So lassen sich Baugebote
nach § 176 BauGB mit Blick auf iibergeordnete stadtebauliche Ziele, wie die Versorgung
der Bevolkerung mit Wohnraum, leichter rechtfertigen, wenn ein iiber ein einzelnes
Grundstiick hinausreichendes Konzept zugrunde liegt. Legt man, wie hier erwogen, den
Konzepten des § 176a BauGB eine freiraumbewahrende Funktion bei, miisste dies re-
gelméaRig mit Anderungen von Bebauungsplinen einhergehen, die die Bebaubarkeit der
betroffenen Grundstiicke einschranken oder ausschliefden wiirde.

Einschrankend ist zu bemerken, dass es die Gemeinden auch vor der Einfiihrung des
§ 176a BauGB entsprechende stadtebauliche Konzepte aufstellen konnten.!* Die Rege-
lung hat somit vor allem einen klarstellenden und symbolischen, die Gemeinde ermuti-
genden Charakter.

3.3 Begrenzte Wirkung fiir die den Naturschutz

Die beiden ndher betrachteten Regelungen hatten somit jeweils keine besonderen Aus-
wirkungen auf den Naturschutz. Das heifdt nicht, dass sie fiir den Naturschutz nicht auch
von Bedeutung wiren. Die Anderungen unterstiitzen die Siedlungsentwicklung und
Siedlungsentwicklung steht allgemein in einem Spannungsverhéltnis zum Naturschutz,
vor allem wenn Freiflichen verbraucht werden. Dabei hat sich aber die Betrachtungs-
weise durchgesetzt, dass eine Entwicklung im bereits bestehenden Siedlungsraum, also
die Innenentwicklung, einer Entwicklung in den Aufdenbereich hinein vorzuziehen ist.
Insofern kann man die beiden betrachteten Anderungen begriiRen, weil sie diese In-
nenentwicklung unterstiitzen. Eine dhnliche Wirkung lasst sich auch fiir weitere, hier
nicht ndher behandelte Instrumente feststellen, zum Beispiel den sektoralen Bebau-
ungsplan zur Wohnraumversorgung im neu eingefiihrten § 9 Abs. 2d BauGB oder die
Erweiterung des Baugebots in § 176 Abs. 1 Nr. 3 BauGB.

13 Vgl. Mitschang (2022): Rn. 2.
14 Mitschang (2022): Rn. 1.
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4 Einbeziehung von AuRenbereichsflachen in das beschleu-
nigte Verfahren (§ 13b BauGB)

4.1 Entstehungsgeschichte und Inhalt des § 13b BauGB

Wihrend sich die bislang betrachteten Anderungen in das allgemeine Bestreben des
BauGB zur Priorisierung der Innenentwicklung einordnen lassen, liegt die Regelung des
§ 13b BauGB gleichsam quer zu diesem Grundsatz des BauGB.

Die Regelung ist nicht grundsétzlich neu. Sie wurde bereits 2017 in das BauGB auf-
genommen.!5 Gleichwohl spielt sie im Gefiige des Baulandmobilisierungsgesetzes eine
wichtige Rolle. Die BauGB-Novelle hat hier insofern eine Anderung bewirkt, als die Re-
gelung in ihrer urspriinglichen Fassung bis zum 31.12.2019 befristet und zwischenzeit-
lich im Wesentlichen auf3er Kraft getreten war. Lediglich bereits im Verfahren befindli-
che Bebauungsplane konnten bis zum 31.12.2021 noch beschlossen werden. Durch die
Novelle wurde der Zeitraum fiir die Anwendung des § 13b BauGB bis zum 31.12.2022
verlangert. Bis zu diesem Zeitpunkt kann das Aufstellungsverfahren eingeleitet werden.
Der Satzungsbeschluss muss nunmehr bis zum 31.12.2024 erfolgen.

In der Sache erweitert der § 13b BauGB den Anwendungsbereich des beschleunigten
Verfahrens des § 13a BauGB. Das beschleunigte Verfahren geht mit einer Reihe von Er-
leichterungen bei der Aufstellung von Bebauungspldnen einher, die durchaus nicht nur,
wie der Name nahelegt, verfahrensrechtlich wirken, sondern auch inhaltliche Anderun-
gen der Anforderungen an Bebauungspldne mit sich bringen.

Zunichst gelten gemaf § 13a Abs. 2 Nr. 1 BauGB die Vorschriften des vereinfachten
Verfahrens nach § 13 Abs. 2 und Abs. 3 S. 1 BauGB entsprechend. § 13 Abs. 2 BauGB
erlaubt die Modifizierung oder das Absehen von Standardelementen des Bauleitplan-
verfahrens wie der friihzeitigen Beteiligungsphase, der Offentlichkeitsbeteiligung und
der Beteiligung der Trager offentlicher Belange. Daneben wird gemafd § 13 Abs. 3 S. 1
BauGB von der Durchfiihrung einer Umweltpriifung abgesehen.

Die materiell-rechtlichen Lockerungen ergeben sich aus § 13a Abs. 2 Nr. 2 - 4 BauGB.
Von besonderer Relevanz ist die gesetzliche Annahme des § 13a Abs. 2 Nr. 4 BauGB.
Danach gelten in bestimmten Fallen Eingriffe in Natur und Landschaft als vor der pla-
nerischen Entscheidung erfolgt und zulédssig. Hierbei handelt es sich der Sache nach um
eine Suspendierung der Eingriffsregelung in ihrer bauplanungsrechtlichen Ausformung
des § 1a Abs. 3 BauGB.

15 Gesetz v. 04.05.2017 zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU im Stddtebaurecht und zur
Starkung des neuen Zusammenlebens in der Stadt, BGBL I S. 1057.
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4.2 Verzicht auf die Umweltpriifung im Auenbereich

Der Verzicht auf die Umweltpriifung wirkt sich im raumlichen Anwendungsbereich
des § 13b BauGB starker aus als bei § 13a BauGB. § 13a BauGB regelt den Bebauungs-
plan der Innenentwicklung. Innenentwicklung ist zwar im BauGB nicht definiert, aber
in vielen Féllen wird es sich um die Umnutzung oder Wiedernutzbarmachung von Fla-
chen handeln, die bereits baulich genutzt werden und die im 6kologischen Sinn bereits
verbraucht sind. Zwar sind auch hier Aspekte des Umwelt- und Naturschutzes nicht
ohne Relevanz. Aber der Verzicht auf eine ausfiihrliche Priifung im Rahmen der Um-
weltpriifung wird hier in vielen Fallen nicht schwer wiegen. Auch die naturschutzrecht-
lichen Eingriffe werden haufig begrenzt bleiben. Die gesetzliche Annahme, dass der Ein-
griff bereits vor der planerischen Entscheidung erfolgt ist, diirfte in vielen Fillen der
tatsdchlichen Situation entsprechen.

Der hier zu betrachtende § 13b BauGB l6st das beschleunigte Verfahren aus dem Zu-
sammenhang der Innenentwicklung und tbertrdgt es auf die Erweiterung der Sied-
lungsflache in den Aufienbereich. Umweltbelange spielen hier regelmafiig eine grofiere
Rolle. Durch den Wegfall der verfahrensrechtlichen Umweltpriifung wird das materi-
elle Entscheidungsprogramm der Bauleitplanung zwar nicht gedndert. Die 6kologi-
schen Belange sind weiterhin in der Abwagung zu berticksichtigen.1¢ Aber die Umwelt-
priifung dient gerade der Ermittlung dieser Belange. Ein Verzicht kann dazu fiihren,
dass die Belange nicht in der gleichen Tiefe ermittelt werden.

4.3 Suspendierung der Eingriffsregelung im AulRenbereich

Noch gravierender stellt sich die Ubertragung der Aussetzung der naturschutzrecht-
lichen Eingriffsregelung auf § 13b BauGB dar. Die gesetzliche Annahme, der Eingriff sei
bereits vor der planerischen Entscheidung erfolgt, diirfte in vielen, wenn nicht den al-
lermeisten Fallen, an der tatsachlichen Situation vorbeigehen. Der Gesetzgeber nimmt
hier nicht ausgeglichene Eingriffe in Natur und Landschaft in Kauf, um das Ziel des §
13b BauGB, insbesondere die erleichterte Schaffung von Bauland fiir den Wohnungs-
bau, zu erreichen. Dabei kann sich § 13b BauGB auch auf erhebliche Ausdehnungen des
Siedlungsbereichs erstrecken. Zwar ist die Grofie der Vorhaben mit weniger als 10000
gm gegeniiber § 13a BauGB reduziert. Aber die Flache von 10000 qm bezieht sich auf
die Grundflache und damit die bebaubaren Teile des Gebiets. Bei einer fiir Wohngebiete
nach § 17 BauNVO nicht untypischen Grundfldchenzahl von 0,4 nehmen die Grundstii-
cke bereits bis zu 25000 qm ein. Entsprechende 6ffentliche Verkehrsflichen kommen
noch hinzu.1”

16 Battis (2022b): Rn. 4.
17 Vgl. BVerwG (2016): Rn. 16; Krautzberger (2021), in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, § 13a Rn. 41.
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4.4 Gegenlaufige Zwecke des beschleunigten Verfahrens

Die Moglichkeit, mit § 13b BauGB das beschleunigte Verfahren auch fiir die Erweite-
rung der Siedlungsflache in den Aufdenbereich hinein zu nutzen, lauft dem urspriingli-
chen Zweck der Einfiihrung des beschleunigten Verfahrens diametral entgegen. Wie ge-
sehen, wurde das beschleunigte Verfahren mit § 13a BauGB in das BauGB eingefiihrt.
Diese Vorschrift regelt den damals neu geschaffenen Bebauungsplan der Innenentwick-
lung. Die Idee hinter dieser Regelung besteht darin, Anreize fiir die Innenentwicklung
zu setzen, gerade um den Flachenverbrauch im Auflenbereich durch die Ausdehnung
der Siedlungsflache mdglichst zu vermeiden.18 Der § 13b BauGB hingegen zielt auf die
Erleichterung genau dieser Ausdehnung der Siedlungsflache. Die beiden Vorschriften,
die das beschleunigte Verfahren nutzen, sind in ihrer Zwecksetzung also miteinander
nicht zu vereinbaren.

5 Fazit

Die Bedeutung des Baulandmobilisierungsgesetzes fiir den Naturschutz ist begrenzt.
Das Gesetz zielt auf die Erschlieffung neuen Baulands und unterstiitzt damit die Sied-
lungsentwicklung. Siedlungsentwicklung hat allgemein Auswirkungen auf den Natur-
schutz. Aber iiber diese allgemeinen Auswirkungen geht das Gesetz nicht hinaus. Die
Ausnahme ist die Wiederbelebung und Verlangerung des § 13b BauGB. Diese Regelung
hat erhebliche Auswirkungen auf den Naturschutz. Sie fallt in der Novellierung aber
deshalb nicht so stark auf, weil hier lediglich eine bereits bekannte Regelung erhalten
wird, was die Auswirkungen fiir den Naturschutz aber nicht schmalert.

Dass der Naturschutz in dieser BauGB-Novelle keine besondere Rolle gespielt hat, ist
zu verschmerzen. Das BauGB wird normalerweise ein- bis zweimal pro Legislaturperi-
ode novelliert. Bei der vorliegenden Anderung hat der Gesetzgeber den Schwerpunkt
auf den Wohnungsbau gesetzt. Das hindert ihn nicht daran, in einer der kiinftigen No-
vellen auch das Verhéltnis der Siedlungsentwicklung zum Naturschutz einer Revision
zu unterziehen und Anderungen zugunsten des Naturschutzes auf den Weg zu bringen.

Aktuelle Ankniipfungspunkte fiir eine thematisch auf den Natur- und Umweltschutz
bezogene BauGB-Novelle sind vorhanden. Zu nennen ist hier etwa die doppelte Innen-
entwicklung, deren Anforderungen gesetzlich genauer ausgestaltet werden koénnten.
Auch die Klimaanpassung und die Frage, welche Schliisse aus den Hochwasserereignis-
sen des Sommers 2021 zu ziehen sind, kdnnten zum Gegenstand einer Weiterentwick-
lung des BauGB gemacht werden. Weitere Themen in dieser nicht abschliefienden Auf-
zahlung kénnten Artenschutz oder die Schaffung von Ansatzen einer Flachenkreislauf-
wirtschaft sein.

18 Vgl. Bundestag (2006): S. 9.
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AKTUELLE RECHTSENTWICKLUNGEN

Dr. Stefan LUTKES, Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicher-
heit und Verbraucherschutz, Bonn

1 Erfolgreiche Verabschiedung des , Insektenschutzpakets”

Durch das Aktionsprogramm Insektenschutz! erfolgte eine politische Schwerpunkt-
setzung fiir die 19. Legislaturperiode, die erforderlichen RechtsetzungsmafRnahmen
durch eine Kombination von Regelungen auf Gesetzes- und Verordnungsebene vorzu-
nehmen. Dabei handelte es sich um eine Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes und
eine Novelle der Pflanzenschutzanwendungsverordnung. Nachdem die Bundesregie-
rung ihre Vorschlage dazu bereits Anfang des Jahres 2021 vorgelegt hatte?, schloss sich
in den parlamentarischen Gremien ein ldngerer Abstimmungsprozess an, der erst kurz
vor Beendigung der Legislaturperiode zu einem Ergebnis gefilhrt werden konnte, das
es erlaubte sowohl Gesetz wie Verordnung zu verabschieden.

1.1 Gesetz zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland und zur
Anderung weiterer Vorschriften (Insektenschutzgesetz)

Das Insektenschutzgesetz enthilt im Wesentlichen Anderungen des Bundesnatur-
schutzgesetzes. Die Veroffentlichung im BGBI. erfolgte am 30.8.2021, vgl. BGBI. I vom
30.8.2021, S. 3908. Ausschlaggebend fiir ein eigenstindiges Gesetz zum Schutz der In-
sektenvielfalt ist die Erkenntnis, dass Insekten ein integraler Bestandteil der biologi-
schen Vielfalt sind. Da sowohl die Artenvielfalt bei den Insekten wie auch die Gesamt-
masse an Insekten in den vergangenen Jahrzehnten stark zuriickgegangen sind, wurde
in das Aktionsprogramm Insektenschutz die Verabschiedung eines eigenstiandigen Ge-
setzes zugunsten des Insektenschutzes als Zielvorgabe mit aufgenommen. Inhaltlich be-
treffen dessen Inhalte dabei unterschiedliche Abschnitte des BNatSchG, die durch die
gemeinsame Ausrichtung auf die Ermoglichung eines effektiveren Insektenschutzes mit
den Mitteln des Naturschutzrechts verkniipft sind.

1.1.1 Anderungen in der Zielbestimmung des § 1 BNatSchG
Insekten sind essenzieller Teil der nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG auch fiir zukiinftige
Generationen zu schiitzenden biologischen Vielfalt. Sie spielen in Okosystemen eine

1 Aktionsprogramm Insektenschutz, 2019, abrufbar unter https://www.bmu.de/publika-
tion/aktionsprogramm-insektenschutz/.

2 Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes, BR-Drs.
150/21; Fiinfte Verordnung zur Anderung der Pflanzenschutz-Anwendungsverordnung, BR-
Drs. 305/21; vgl. dazu Jiirging/Liitkes/Unkelbach, Rechtliche Fortschritte bei der Umsetzung
des Aktionsprogramms Insektenschutzgesetz, NuR 2021, S. 237 ff.
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zentrale Rolle. Unter anderem wird mit der Novelle nunmehr in § 1 Abs. 5 BNatSchG
besonders hervorgehoben, dass zur dauerhaften Sicherung der Leistungs- und Funkti-
onsfahigkeit des Naturhaushalts wild lebende Tiere und ihre Lebensgemeinschaften,
Biotope und Lebensstitten gerade auch wegen ihrer ,Stoffumwandlungs- und Bestau-
bungsleistungen” zu erhalten sind. Insekten sind integraler Bestandteil der biologi-
schen Vielfalt und spielen in Okosystemen eine wichtige Rolle. Weitere Anderungen am
bestehenden Text des § 1 BNatSchG werden mit dem Insektenschutzgesetz auch an den
Absidtzen 4, 5 und 6 vorgenommen und zielen dabei insbesondere auf die Betonung und
Hervorhebung der Bedeutung von Freiraumen fiir die Verwirklichung der Ziele des Na-
turschutzes und der Landschaftspflege ab. Mit der Einfiigung einer neuen Nr. 2 in § 1
Abs. 4 BNatSchG wird aber auch klargestellt, dass Vorkommen von Tieren und Pflanzen
sowie Auspragungen von Biotopen und Gewassern auch im Hinblick auf ihre Bedeutung
fiir das Natur- und Landschaftserlebnis zu bewahren und zu entwickeln sind, eine An-
derung, die also einen anthropozentrischen Ankniipfungspunkt hat.

1.1.1.1. Einfiihrung des Themas ,,Natur auf Zeit” in §§ 1 und 2 BNatSchG

Sodann wird mit dem Insektenschutzgesetz der Zielbestimmung des § 1 BNatSchG
ein neuer Abs. 7 hinzugefiigt. Mit dieser Vorschrift sowie dem korrespondierenden
neuen Abs. 7 in § 2 BNatSchG wird das Thema ,Natur auf Zeit“ erstmals ausdriicklich in
das BNatSchG eingefiihrt. Die Vorschrift stellt klar, dass auch solche Mafinahmen den
Zielen des Naturschutzes und der Landschaftspflege dienen kdnnen, die den Zustand
von Biotopen und Arten durch Nutzung, Pflege oder das Ermdglichen ungelenkter Suk-
zession nur fiir einen begrenzten Zeitraum auf einer Flache verbessern. Wahrend der
Text des neuen Abs. 7 in § 1 BNatSchG unverandert iibernommen wurde, hat der Bun-
destag am Text des Regierungsentwurfs fiir den neuen § 2 Abs. 7 im Rahmen des parla-
mentarischen Verfahrens noch eine Anderung vorgenommen.

Der Text lautet jetzt in der verabschiedeten Fassung: ,Soweit sich der Zustand von
Biotopen und Arten aufgrund freiwilliger Mafnahmen wie vertraglicher Vereinbarun-
gen oder der Teilnahme an 6ffentlichen Programmen zur Bewirtschaftungsbeschran-
kung auf einer Flache verbessert, ist dieser Beitrag bei behordlichen Entscheidungen
nach diesem Gesetz oder nach dem Naturschutzrecht der Lander im Zusammenhang
mit der Wiederaufnahme einer Nutzung oder einer sonstigen Anderung des Zustandes
dieser Flache, auch zur Férderung der [zukiinftigen und] allgemeinen Kooperationsbe-
reitschaft, begiinstigend zu beriicksichtigen.”

Die Streichung der Worte ,zukiinftigen und“ soll noch deutlicher die entscheidungs-
lenkende Vorgabe des neuen § 2 Abs. 7 BNatSchG herausstellen. Bei der Wiederauf-
nahme der Nutzung einer Fldche, die fiir eine bestimmte Zeit der Natur zur Verfiigung
gestellt wurde, soll der darin liegende Beitrag zur Verwirklichung der Ziele des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege entscheidungslenkend Berticksichtigung finden.
Beriicksichtigung kann der erbrachte ,Natur auf Zeit“-Beitrag z.B. in ermessenslenken-
der Weise bei der biotopschutzrechtlichen Ausnahme nach § 30 Abs. 3 BNatSchG oder
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der artenschutzrechtlichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG finden, also Ausnah-
meerteilungen, die im Ermessen der zustdndigen Behorde liegen.

Die Einfithrung der Vorschriften der §§ 1 Abs. 7 und 2 Abs. 7 BNatSchG markieren
damit auch ein Ende der Diskussion liber den Mehrwert von Natur auf Zeit. Wie es in-
zwischen iblich ist, sollen diese Vorschriften evaluiert werden und zwar drei Jahre
nach Erlass einer Rechtsverordnung, die erst noch erarbeitet werden soll 3, Und zwar
sieht der neue § 54 Abs. 10a den Erlass einer Rechtsverordnung vor fiir mégliche recht-
liche Auswirkungen von Natur auf Zeit Maffnahmen auf Flachen mit einer zugelassenen
Gewinnung mineralischer Rohstoffe, die den Zustand von Biotopen und Arten zu ver-
bessern sollen. Die Evaluierung soll auch Entscheidungshilfe geben, ob von der weite-
ren Rechtsverordnungsermachtigung nach § 54 Abs. 10b fiir Natur auf Zeit Maf3nah-
men, die darauf abzielen, auf Flaichen mit einer zugelassenen gewerblichen, verkehrli-
chen oder baulichen Nutzung den Zustand von Biotopen und Arten zu verbessern, Ge-
brauch gemacht werden soll.

1.1.1.2. Freiwillige Vereinbarungen zur Férderung der Biodiversitat

Mit Blick auf die Neuregelung des § 4 PfISchAnwV, der ein Verbot der Anwendung
bienen- und bestdubergefahrlicher Insektizide sowie von allen Herbiziden in bestimm-
ten Schutzgebieten vorsieht, wurde in § 2 ein neuer Absatz 8 eingefiihrt. Danach kénnen
die Lander in Naturschutzgebieten, Nationalparken, Nationale Naturmonumenten, Na-
turdenkmalern, Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung im Sinne des § 7 Absatz 1
Nummer 6 und gesetzlich geschiitzten Biotope im Sinne des § 30 freiwillige Vereinba-
rungen zur Forderung der Biodiversitat und zu einer nachhaltigen Bewirtschaftungs-
weise anbieten. Als freiwillige Vereinbarung nach Satz 1 gelten insbesondere von den
Landesregierungen mit den Verbdnden der Landwirtschaft und des Naturschutzes ge-
schlossene Grundsatzvereinbarungen und Mafinahmenpakete fiir den Naturschutz. Be-
standteil freiwilliger Vereinbarungen nach Satz 1 kénnen auch finanzielle Anreize
durch Forderung oder Ausgleich sein. Auch wenn die Bedeutung der Vorschrift be-
grenzt erscheint, wird hier der enge Konnex des Insektenschutzgesetzes zu der Novelle
der Pflanzenschutzanwendungsverordnung deutlich.

1.1.2. Anderungen bei der Landschaftsplanung

Zur Freiflaichensicherung und wie auch zur Stirkung der Erholungsfunktion von
Freirdumen enthilt das Kapitel Landschaftsplanung eine Reihe von Anderungen, die
auch im Zusammenhang mit den beschriebenen Anderungen in der Zielbestimmung
des § 1 zu sehen sind. Wichtiges Instrument dazu ist die nunmehr in § 10 Abs. 4
BNatSchG aufgenommene Fortschreibungspflicht alle 10 Jahre fiir Landschaftsrahmen-
plane und Landschaftsprogramme im Sinne des § 10 Abs. 2. Diese gilt nunmehr von
der aus § 9 Abs. 4 Satz 1 folgenden Verpflichtung, dass die Landschaftsplanung, weil

3 BT-Drs. 19/28182; S. 19.
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wesentliche Veranderungen von Natur und Landschaft im Planungsraum eingetreten,
vorgesehen oder zu erwarten sind. Fiir die drtliche Ebene der Landschaftspldne behalt
§ 9 Abs. 4 Satz 1 aber nach wie vor Giiltigkeit. Die Landschaftsplanung soll damit zu
einer attraktiveren Quelle naturschutzrelevanter Informationen entwickelt werden,
um nutzungsbezogene Planungen auf regionaler und kommunaler Ebene sowie Fach-
planungen effektiver mit aktuellen naturschutzrelevanten Informationen ,beliefern” zu
kénnen*.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang die in dem neu eingefiihrten § 10 Absatz 5 ent-
haltene Festlegung, dass landschaftsplanerische Inhalte eigenstindig zu erarbeiten und
darzustellen sind. Im Fall der Priméarintegration bezieht sich der hier vorgegebene Fort-
schreibungs- und Priifungsturnus allein auf die eigenstidndige Erarbeitung landschafts-
planerischer Inhalte, vgl. Liitkes/Jiirging/Unkelbach EURuP 2022, S. 109, 112.

Neben den genannten Punkten bei den Anderungen der Landschaftsplanung durch
das Insektenschutzgesetz ist insbesondere der reformierte Inhaltskatalog des § 11 Abs.
6 zur Griinordnungsplanung hervorzuheben, der das Ziel eines verbesserten Freiraum-
schutzes verfolgt. § 11 Abs. 6 BNatSchG enthélt jetzt einen Katalog moéglicher Inhalte
der Grinordnungsplane. Hierdurch sollen beispielsweise Festsetzungsmaoglichkeiten
zu Freiraumsicherung und -pflege betont werden, vgl. § 11 Abs. 6 Nummer 1. Durch die
Benennung von weiteren Beispielen fiir Festsetzungsmoglichkeiten fiir die Freiraum-
entwicklung wie die Flachen mit besonderer Bedeutung fiir die siedlungsbezogene Er-
holung erhalt der neue Katalog des Absatz 6 plakative Bedeutung fiir die Moglichkeiten
der Griinordnungsplanung.

1.1.3. Erweiterung der gesetzlich geschiitzten Biotope

Die Liste der gesetzlich geschiitzten Biotope hat mit der neu eingefiigten Nummer 7
eine nicht unerhebliche Ergdanzung erfahren. Artenreiches Griinland in Form der FFH-
Lebensraumtypen 6510 ,magere Flachland-Mahwiesen“ und 6520 ,Bergmahwiesen®,
Streuobstwiesen, Steinriegel und Trockenmauern werden in den Kreis der nach Bun-
desrecht gesetzlich geschiitzten Biotope einbezogen, wobei in einigen Bundesldandern
fiir diese Biotope auch zuvor bereits gesetzlicher Biotopschutz bestand.

Die erfassten Wiesenbiotope zeichnen sich dadurch aus, dass sie Lebensraum fiir
zahlreiche heimische Tier- und Pflanzenarten bieten. Bei den Streuobstwiesen handelt
es sich flachig angelegte, extensiv genutzte Obstbaumbestdnde mit mindestens 25 le-
benden Baumen, iiberwiegend aus Hochstimmen mit mindestens 160 cm Stammbhdohe.
Weiteres Kriterium ist eine Mindestfliche von 1500 qm. Typisch fiir Streuobstwiesen
ist dabei der Obstanbau verbunden mit wenig intensiven Griinlandnutzung, vgl. Be-
griindung zum Gesetzentwurf, BR-Drs. 150/21, S. 23. Zu beachten ist allerdings, dass
die Unberiihrtheitsklausel des § 30 Absatz 8 ergdnzt wurde um bestehende landes-
rechtliche Regelungen, die in Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 neu aufgenommen wurden.

4 Vgl. Liitkes/Jiirging/Unkelbach, Eurup 2022, S. 109, 112.
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Danach gelten auch landesrechtliche Regelungen zur Definition von Streuobstwiesen
weiter; diese Sonderregelung tragt der Tatsache Rechnung, dass kurz vor der Novelle
des Insektenschutzgesetzes in mehreren Landern auf Grund von Volksbegehren neue
Regelungen mit Insektenschutzbezug getroffen wurden, vgl. Gesetzesbegriindung BR-
Drs. 150/21, S. 25.

1.1.4. Neue Regelungen zur Biozidausbringung

Zur Einschrankung der Anwendung von bestimmten Bioziden wurde die neue Vor-
schrift des § 30a in das BNatSchG aufgenommen. Damit wird eine Vorgabe des Aktions-
programms Insektenschutz umgesetzt, vgl. Aktionsprogramm S. 36. Die Vorschrift zielt
auf ein Anwendungsverbot in bestimmten Schutzgebieten bei Mitteln gegen Arthropo-
den, wie Miicken z.B. und fiir Holzschutzmittel, Produktart 8 des Anhangs V der Verord-
nung (EU) Nr. 528/2012. Die Anwendung von letzteren ist insoweit untersagt, als diese
nicht mehr durch Spritzen oder Sprithen ausgebracht werden diirfen. Es geht also um
das Verbot des flachigen Einsatzes von Holzschutzmitteln. Per Pinsel dirfen Holz-
schutzmittel aber weiter aufgetragen werden. Das Anwendungsverbot gilt aufierhalb
geschlossener Raume und gilt ab dem 1.3.2022.

Auch der flachige Einsatz von Biozidprodukten der Produktart 18 des Anhangs V der
Verordnung (EU) Nr. 528/2012 (Mittel gegen Arthropoden) verboten. Erfasst sind da-
von im Kern Mittel zur Bekdmpfung von Miickenlarven und dem Eichenprozessions-
spinner. Die Befugnis zur Erteilung von Ausnahmen durch die fiir Naturschutz und
Landschaftspflege zustandige Behorde ist begrenzt auf Falle, in denen eine Ausnahme
zum Schutz der Gesundheit von Mensch und Tier erforderlich ist, und damit deutlich
eingeschrankter als die Ausnahmebefugnis der zustindigen Behorde in § 4 Abs. 2
PflISchAnwV. Die Koalitionsfraktionen haben auf Wunsch des Bundesrates, vgl. BT-
Drucks. 19/28182, S. 36, ausdriicklich klargestellt, dass sich die Ausnahme auch auf die
tierische Gesundheit bezieht, vgl. BT-Drucks. 19/30713, S. 6.

Im parlamentarischen Verfahren wurde der Anwendungsbereich der Vorschrift
noch auf die Kern- und Pflegezonen von Biosphdrenreservaten ausgedehnt, vgl. BT-
Drucks. 19/30713, S. 20, so dass diese nunmehr das Anwendungsverbot in Natur-
schutzgebieten, Nationalparken, nationalen Naturmonumenten und gesetzlich ge-
schiitzten Biotopen ergianzen.

1.1.5. Neue Regelungen zur Reduktion der Lichtverschmutzung

Bekanntermafen bilden nachtliche Lichtquellen eine Gefahr fiir fliegende Insekten.
Deshalb wurde das Thema Lichtverschmutzung auf zweifache Weise im Insektenschutz
angesprochen.
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Unmittelbare Geltung hat nunmehr nach § 23 Abs. 4 das Verbot der Neuerrichtung
von Beleuchtungen an Straf3en und Wegen sowie von beleuchteten und lichtemittieren-
den Werbeanlagen. Dieses Verbot gilt entsprechend in Nationalparken und Kern- und
Pflegezonen von Biospharenreservaten, vgl. § 24 Absatz 3 Satz 2 und § 25 Absatz 3 Satz
2.

Auflerdem wird ein neuer § 41a in das BNatSchG aufgenommen, der den Titel tragt
»Schutz von Tieren und Pflanzen vor nachteiligen Auswirkungen von Beleuchtungen®.
Dessen Inkrafttreten ist allerdings gekoppelt an das vorherige Inkrafttreten einer
Rechtsverordnung nach § 54 Absatz 4d. § 41a findet sich daher noch nicht in der aktu-
ellen Ausgabe des BNatSchG. Die neue Verordnung soll Vorgaben zur Vermeidung nach-
teiliger Auswirkungen durch Lichtimmissionen auf Tiere und Pflanzen wild lebender
Arten, Anforderungen an neu zu errichtende Beleuchtungen an Straféen und Wegen, Au-
3enbeleuchtungen baulicher Anlagen und Grundstiicke, beleuchtete oder lichtemittie-
rende Werbeanlagen sowie deren wesentliche Anderung enthalten.

1.2 Anderungen im Pflanzenschutzrecht

Das Aktionsprogramm Insektenschutz enthilt ein Mafdnahmenkapitel zum ,Anwen-
dung von Pestiziden mindern®, vgl. Aktionsprogramm S. 35 ff. Die Biozide fanden Auf-
nahme in das BNatSchg, fiir die Pflanzenschutzmittel erfolgte die Umsetzung in der 5.
Novelle der Pflanzenschutzanwendungsverordnung (PflSchAnwV). Deren Anderungen
sind einen Tag nach ihrer Verkiindung im BGBI,, also am 8. September 2021, in Kraft
getreten, vgl. BGBL. I vom 7.9.2021, S. 4111.

Die Anderungen in der PfISchAnwV lassen sich den drei Bereichen ,Anwendungsbe-
schrankungen in Schutzgebieten®, ,Gewasserabstande” und ,Glyphosatausstieg” zuord-
nen.

Nach § 3b PflISchAnwV gelten bereits jetzt einige spezifisch glyphosatbezogene An-
wendungsbeschrankungen. Zudem enthélt die novellierte PflISchAnwV auch ein volles
Anwendungsverbot von Glyphosat ab dem 1.1.2024, vgl. §§ 1, 5 Abs. 1, 9 i.V.m. Anlage
1 PfISchAnwV.

Zudem wurden mit § 14 Abs. 2a und Abs. 6 zwei neue Abséatze in das PfISchG aufge-
nommen, vgl. Beschluss-Drs. Nr. 19/30713, S. 21 des Deutschen Bundestages. Daraus
ergibt sich, dass die nach § 14 Absatz 2a PfISchG eroffnete Moglichkeit der Lander zur
Abweichung von einzelnen Vorschriften der PflSchAnwV lediglich klarstellende Wir-
kung hat. Nach dem neuen Absatz 6 kann auf Antrag ein angemessener Ausgleich nach
Mafdgabe des jeweiligen Haushaltsgesetzes gezahlt werden, wenn eine wesentliche Er-
schwerung der land- oder forstwirtschaftlichen Nutzung vorliegt und dafiir kein Aus-
gleich nach § 54 PfISchG zu leisten ist. Mit dieser Vorschrift ist eine vergleichbare Vor-
schrift zu § 68 Abs. 4 BNatSchG geschaffen worden; diese Vorschrift sieht eine Aus-
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gleichsmoglichkeit vor, wenn die land- oder forstwirtschaftliche Nutzung auf Grund na-
turschutzrechtlicher Vorgaben wesentlich erschwert wird, ohne dass eine Entschadi-
gung zu leisten ist.

2 Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung zur nachhal-
tigen Anwendung von Pflanzenschutzmitteln (SUR) vom
22. Juni 2022

Der Verordnungsvorschlag der Kommission hat das Ziel, den Einsatz von Pestiziden
deutlich zu reduzieren. Dazu sieht der Entwurf verbindliche Reduktionsziele sowie An-
wendungsverbote in besonders empfindlichen Gebieten, darunter auch einige Schutz-
gebietstypen nach deutschem Recht vor. Es bleibt abzuwarten, wie der mitgliedstaatli-
che Gesetzgebungsprozess im Hinblick auf die anspruchsvolle Zielsetzung des Verord-
nungsentwurfs vor dem Hintergrund der Ukrainekrise, durch die auch das Thema Ver-
sorgungssicherheit mit Lebensmitteln wieder starker in den Fokus geriickt wurde, ver-
laufen wird.
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RECHTLICHE ANFORDERUNGEN FUR MEHR
NATURSCHUTZ BEI DER LANDWIRTSCHAFTLICHEN
BODENNUTZUNG

Dr. iur. Stefan MOCKEL, Helmholtz-Zentrum fiir Umweltforschung - UFZ, Leipzig

1 Landwirtschaft und Umwelt

Rund die Halfte der deutschen Landflache wird landwirtschaftlich genutzt (45,8 %
konventioneller, 4,9% 6kologischer Landbau) und dies oftmals intensiv (Abbildung 1).1
Wiahrend die Anbauflachen fiir Griin- und Silomais zunahmen, ist Dauergriinland seit
1965 stetig zuriickgegangen.2 Deutschland weist weiterhin einen sehr hohen Nutztier-
bestand auf, wobei ein Drittel der Futtermittel aus dem Ausland importiert werden. Zu-
sammen mit den eingesetzten mineralischen Diingemitteln verursachen sie die zu ho-
hen nationalen Stickstoffiiberschiisse (Abbildung 2).3 Seit 2015 sind der Einsatz von
Mineraldiinger und mit ihm die Stickstoffiiberschiisse gesunken; trotz steigender Fut-
termittelimporte.

m Siedlungs- und Verkehrsflache

B Gewasser

m Konventionelle Landwirtschaft

Okolandbau

m Wald

m Sonstige (z.B. Brachland, Moore, Bergbau)

Abbildung 1: Bodennutzungen in Deutschland 2020 (Eigene Darstellung anhand
Daten von DESTATIS)

1 EEA 2015.
2 Deutsche Agrarforschungsallianz 2015.
3 BMEL 2021c; BMEL 2021b.
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Abbildung 2: Stickstoffbilanz je Hektar Landwirtschaftsfldche 1990 — 2018 (Ge-
samtbilanzierung in Kilogramm je Hektar und Jahr) (Eigene Darstellung nach Da-
ten des BMEL 2021b und Ziel der Bundesregierung 2016, S. 65)

Zugleich bedingt eine intensive Stickstoffdiingung einen hohen Einsatz an Pestiziden.
Dies erklart, warum die Behandlungsintensitit weiter steigt und auch mengenmafig
der Absatz an Pflanzenschutzmitteln sich weiter auf hohem Niveau bewegt (Abbildung
3 und 4), trotz wachsender Okolandbaufldchen sowie immer wirksamerer und entspre-
chend niedrigdosierter Mittel.#

Die Nahrstoff- und Pestizideintrage wie auch die Veranderungen in den Agrarland-
schaften (u.a. Schlagvergroflerung, Entwasserung, Umwandlung von Dauergriinland)
zahlen zu den Hauptgriinden fiir den Riickgang der Vielfalt und Populationsgréfien
wildlebender Arten (insbesondere Insekten und Végel) und die schlechten Zustande
von Biotopen.5 Sie wirken bis in Schutzgebiete hinein.6 Insgesamt besteht ein nachge-
wiesener Zusammenhang zwischen landwirtschaftlicher Intensivierung und Riickgang
der Biodiversitat.”

4 BVL 2020; Neumeister in: Mockel et al. 2021, S. 25-40.

5 BMEL 2021a; BMU/BfN 2020; Heinze et al. 2019; Settele 2019; BfN 2016.
6 Sorg/Ssymank/Horren 2019; Hallmann et al. 2017.

7 Beckmann et al. 2019.
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Abbildung 3: Verkaufte Menge an Wirkstoffen (Pestiziden) in t in D 1980-2019
(ohne inerte Gase zum Vorratsschutz) (Eigene Darstellung nach Daten von Euros-
tat und BVL)
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Abbildung 4: Intensitdt des Pestizideinsatzes in Deutschland 2000 — 2019 (Lars
Neumeister in Méckel et al., Wirkung verschiedener Abgabenkonzepte zur Reduk-
tion des Pestizideinsatzes in Deutschland — eine Simulationsanalyse, 2021, S. 27)
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2 Defizite bestehender rechtlicher Anforderungen
an die landwirtschaftliche Bodennutzung

Der Schutz von Natur und Umwelt im deutschen Umwelt- und Agrarrecht weist trotz
der seit Jahrzehnten bekannten Problemlage weiterhin vielfaltige instrumentelle wie
auch regulative Defizite auf (Tabellen 1 und 2). Dies gilt sowohl fiir das Bundesrecht als
auch fiir Landesrecht und fiir viele Schutzgebiete.® Dabei bestehen grofiere Wirksam-
keitsunterschiede zwischen den umweltrechtlichen Regelungen und den agrarrechtli-
chen Vorschriften. Des Weiteren konkurrieren zwei Regelungskonzepte. Zum einen
ordnungsrechtliche Vorgaben zur guten fachlichen Praxis als Mindeststandard im nati-
onalen Umwelt- und Agrarrecht; zum anderen Beihilfen in Form von Direktzahlungen
mit 6kologischen Auflagen als Mindestanforderungen sowie in Form von Honorierun-
gen fiir besondere Agrarumweltmafinahmen. Zwar sind die Direktzahlungen mit 6ko-
logischen Auflagen europarechtlich vorgegeben, allerdings kénnen die Mitgliedstaaten
die Auflagen durchaus im Ordnungsrecht verankern und als Cross Compliance Anfor-
derungen mit der Beihilfeauszahlung verlinken, um das Nebeneinander ordnungs- und
beihilferechtlicher Mindeststandards zu vermeiden.®

8 Vgl. Miihlenberg/Mdckel/Sattler 2021; Europdische Kommission (Generalsekretariat) 2020;
Méckel et al. 2014.
9 Mdckel 2016c.
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Tabelle 1: Umweltrecht und seine Effektivitét gegeniiber landwirtschaftlichen Bo-
dennutzungen

Regelungen mit | vorhandene konkrete behordliche
Relevanz fiir Regelungsdefizite rechtlich Durchsetzung
Landwirtschaft verbindliche
Anforderungen
- Grundsatze zur - Sonderregelung fiir - nein - gering, da
&8 o gfP Landwirte in §§ 7, 17 keine Anord-
g E § BBodSchG mit unver- nungsbefug-
R bindlichen Grundsét- nisse
zen zur gfP
- Grundsatze zur - gfP unverbindlich - im BNatSchG - gering bzgl.
gfP (BVerwG 4 C 4.15) selbst kaum gfP,
- Landschaftspla- - eingeschrankter Ein- (Ausnahme: Landschafts-
nung griffstatbestand gesetzlich planung, Ein-
- Schutzgebiete - freistellende Regelver- geschiitzte griffsregelung
- gesetzlich ge- mutungen zugunsten Biotope) und Arten-
o schiitzte Bio- der gfP-Landwirtschaft - in Schutzgebie- schutz
"§ tope in§§ 1411, 44 1V ten - besser bei
E - Eingriffsrege- BNatSchG -in NRW und Ber-  Schutzgebie-
= lung - Freistellung von FFH- lin in Land- ten und ge-
§ - Natura 2000- VP (BVerwG9 A 17.11, schaftsplanen schiitzten Bio-
5 Vertraglich- Rn. 89) moglich topen sowie
T keitsprifung - Bagatell- und Irrele- bei Natura
= - Artenschutz- vanzschwellen fiir 2000-Vertrag-
verbote Stickstoffemissionen lichkeitsprii-
und -immissionen bei fung von An-
Natura 2000 Vertrag- lagen
lichkeitspriifung nach
BVerwG und TA Luft
2021, Anhang 8
- Gewdsserrand- - Freistellung von Ent- - bzgl. Griinland- - gering, da
streifen wasserungsgraben und ~ umbruch und viele Freistel-
- Schutzgebiete Kleingewdssern immissionsbezo-  lungen zu-
- Uberschwem- - diffuse Eintrage nach gene Umwelt- gunsten der
% mungs-gebiete h.M. keine erlaubnis- qualitatsnor- Landwirt-
@ - Mafdnahmen- pflichtige Benutzung men, die aber schaft sowie
‘q:g programme - gewohnliche Entwésse-  nur Behorden Geldaus-
9 rung erlaubnisfrei verpflichten gleichspflich-
= - keine Emissionsnor- - in Schutzgebie- ten der Lan-
men ten moglich der bei stren-

geren Anfor-
derungen als
gfP
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Rechts-
gebiet

Immissions-

Umwelt-
schadensrecht

schutzrecht

Regelungen mit
Relevanz fiir
Landwirtschaft

- Genehmigungs-
pflichten fiir
bestimmte An-
lage

- Grundpflichten
bei nicht ge-
nehmigungsbe-
diirftigen Anla-
gen

- grundsétzlich ja

vorhandene
Regelungsdefizite

- trotz Emissionen sind
Acker- und Griinland-
flachen nach h.M. keine
Anlageni.S.v.§ 3 Abs. 5
BImSchG

- Genehmigungsvorbe-
halt nur bei sehr gro-
3en Anlagen

- Bodenschaden nur
wenn dadurch Gesund-
heitsgefahr entsteht

- nur Biotope und Arten,
die durch FFH-RL und
Vogelschutz-RL ge-
schiitzt sind

konkrete
rechtlich
verbindliche
Anforderungen

- nur fiir genehmi-
gungspflichtige
Anlagen in der
untergesetzli-
chen TA Luft

-kaum

behordliche
Durchsetzung

- hoch bei ge-
nehmigungs-
pflichtigen
Anlagen (Mas-
sentierhal-
tungsanlagen,
grofdere Bio-
gasanlagen)

- bisher sehr
gering



Rechtliche Anforderungen fiir mehr Naturschutz bei der landwirtschaftlichen
Bodennutzung 89

Tabelle 2: Agrarrecht und seine Effektivitét gegeniiber landwirtschaftlichen Boden-
nutzungen

Relevanz fiir vorhandene konkrete behordliche
Landwirtschaft Regelungsdefizite verbindliche Durchsetzung
Anforderungen

- Typisierung von - keine Zulassungs- - ja, allerdings - hohere Kontrollin-

Diingemitteln genehmigung fiir viele Ausnah- tensitat, da Cross
= (ab 2022: Schad-  Diingemittel erfor- memoglichkei-  Compliance Anfor-
§ stoffhdchstge- derlich ten in Diinge- derung bei Direkt-
E halte nach EU- - zuldssige Diinge- verordnung zahlungen
= V0 1009/2019) menge kniipft an 2017 - i.d.R. nur Bilanz-
E - Anforderungen Pflanzenbedarf an kontrollen
= an Anwendung - keine Obergrenze - Vor-Ort-Kontrolle
E fiir Tierbesatz je nur bei Anldssen

Hektar (z.B. Beschwer-
den)

- Zulassung von - unzureichende - bei PSM-Zulas- - sehr geringe Kon-
Pflanzenschutz- Wirkungsabschat- sung und fla- trollintensitat
mittel (PSM) zung bei Zulassung chenbezoge- - bisher auch keine

% - Anforderungen - keine Anzeige- oder = nen PSM-Ver- Cross Compliance
@ an Pflanzen- Genehmigungs- boten Anforderung bei
E schutz und PSM-  pflichten fiir PSM- - Anwendungs- Direktzahlungen
5 Anwendung (u.a. Anwendung vorgaben bei - Vor-Ort-Kontrol-
z2 integrierter - keine Konkretisie- jedem PSM len schwierig (u.a.
) Pflanzenschutz, rung des integrier- da fiir jedes PSM
5 PSM-Zulassungs-  ten Pflanzenschut- unterschiedliche
E auflagen) zes Anwendungsvor-
- keine Begrenzung gaben)
der Zahl je ha/a
eingesetzten PSM
. « -nur fiir zertifi- - teilweise - gut, wegen Zertifi-
T zierte (z.B. Tierbe- zierungs- und
% E Betriebe satzgrenzen) Kontrollsystem
= (Kosten tragen
O 2 )
Landwirte)
- Cross Compli- - fehlende Abstim- - teilweise - hoher als bei ord-
- ance-Anforde- mung mit gfP und nungsrechtlichen
5 rungen fiir be- sonstigem Umwelt- Anforderungen, da
o stimmte europa-  recht europarechtliche
En rechtliche Um- - Rechtszersplitte- Mindestkontroll-
= weltvorschriften  rung bei Griin- dichte von 5 % der
= sowie an guten landumbruch Betriebe und Pra-
E landwirtschaftli- - Wiederherstel- mienkiirzungen
o chen und dkolo- lungspflichten blei- bei Verstofien
a gischen Zustand ~ ben hinter Ein-
- Greening-Anfor- griffsausgleich zu-

derungen riick
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3 Verbesserungserfordernisse

Ein effektives und effizientes Agrarumweltrecht bedarf einer umfassenderen Nutzung
der verschiedenen staatlichen Instrumente als bisher (Abbildung 5). Der Staat sollte
hierbei nicht vor verbindlichen ordnungsrechtlichen Grundanforderungen an eine 6ko-
logisch nachhaltige - d.h. dauerhaft umweltgerechte - landwirtschaftliche Bodennut-
zung zuriickschrecken, da sich mit ordnungsrechtlichen Vorschriften wesentlich effek-
tiver und effizienter als mit beihilferechtlichen Auflagen allgemeine Mindeststandards
festlegen lassen (Tabelle 3).

Bei der staatlichen Steuerung der landwirtschaftlichen Bodennutzung sind zwei
grundsatzliche Erfordernisse zu unterscheiden (Abbildung 6):

Einerseits die Gesamteintrdge an Nahrstoffen, Pestiziden, Treibhausgasen und ande-
ren Stoffen in die Umwelt zu verringern, um Atmosphare, Gewasser und Meere zu
entlasten sowie die allgemeine Hintergrundbelastung zu verringern.

Anderseits sind die lokalen Okosysteme und Habitate entsprechend ihrem jeweili-
gen Erhaltungszustand sowie vorhandenen Vulnerabilitdten und unter Beriicksich-
tigung der jeweiligen Standortverhaltnisse vor negativen Beeintrachtigungen zu
schiitzen.

Gesetzgeber und Verwaltung sind bei der Steuerung der landwirtschaftlichen Boden-
nutzung an die Grundrechte der Biirger und juristischen Personen sowie an rechts-
staatliche Prinzipien gebunden. Wegen der Nichtvermehrbarkeit und der raumlichen
Situationsgebundenheit von Grund und Boden ist der Staat allerdings zu weitreichen-
den allgemeinwohlorientierten Regulierungen von Bodennutzungen befugt.1? Der Um-
stand, dass Grundstiicke unmittelbare und unlésbare Bestandteile der Umwelt, der
Landschaft und der Okosysteme sind, hat auch entsprechende rechtliche Konsequen-
zen, wie das Bundesverwaltungsgericht ausfiihrt:

»+Wenn die natiirlichen oder landschaftsraumlichen Gegebenheiten eines Grund-
stiicks im Interesse der Allgemeinheit erhaltenswert sind und des Schutzes bediir-
fen, so ergibt sich hieraus eine Art immanenter, d. h. dem Grundstiick selbst anhaf-
tender Beschrankung der Eigentiimerbefugnisse, die durch natur- und land-
schaftsschutzrechtliche Regelungen lediglich nachgezeichnet wird.“11

Zusammenfassend sind fiir ein dauerhaft umweltgerechtes Agrarumweltrecht und
die Erreichung der europaischen sowie internationalen Umweltschutzziele folgende
Aspekte von besonderer Bedeutung:

10 Bundesverfassungsgericht: Beschl.v. 12.1.1967 - 1 BvR 169/63, BVerfGE 21, 73 (82 f.); Beschl.
v. 30.11.1988 - 1 BvR 1301/84, BVerfGE 79, 174 (198); Beschl. v. 22.5.2001 - 1 BvR 1512,
1677/97, BVerfGE 104, 1 (12) sowie Bundesverwaltungsgericht Urt. v. 16.5.1991 -4 C17/90,
BVerwGE 88, 191 (194); Urt. v. 15.02.1990 - 4 C 47/89, BVerwGE 84, 361 (370 f.); Urt. v.
24.6.1993 -7 C26/92, BVerwGE 94, 1 (4) m.w.N.

11 BVerwG Urt. v. 24.6.1993 - 7 C 26/92, BVerwGE 94, 1 (4).
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Reduzierung der Gesamteintriage an Nahrstoffen, Pestiziden und Schadstoffen in die
Umwelt durch ordnungsrechtliche Mindeststandards und lenkende Steuern bzw.
Abgaben.1?

Orientierung agrarumweltrechtlicher Mindeststandards auch bei der landwirtschaftli-
chen Bodennutzung an 6kologisch fortschrittlichen Techniken und Bewirt-
schaftungsweisen.!3

Einfithrung einer pauschalierten Kompensationspflicht in § 15 Bundesnaturschutz-
gesetz fiir die verbleibenden unvermeidbaren Eingriffe in Natur und Landschaft in
Form z.B. eines bestimmten Anteils 6kologischer Vorrangflichen oder produkti-
onsintegrierter Mafdnahmen statt der gegenwartigen Freistellung in § 14 Abs. 2
Bundesnaturschutzgesetz.14

Eine kostenlose, aber verbindliche 6kologische Offizialberatung fiir alle landwirt-
schaftlichen Betriebe sowie die Normierung periodischer Weiterbildungspflich-
ten.1s

Schutz der lokalen Okosysteme durch eine raumlich differenzierte ordnungs- und
planungsrechtliche!® Regulierung der landwirtschaftlichen Bodennutzung, welche
den nattirlichen Standortbedingungen sowie den Erhaltungszustinden und Vulne-
rabilititen der betroffenen Okosysteme, Habitate und Arten Rechnung trigt.

Angemessene Regulierung der landwirtschaftlichen Bodennutzung in Schutzgebieten
statt Freistellung der guten fachlichen Praxis.1”

Genehmigungspflichten fiir relevante Bewirtschaftungsmafinahmen in oder in der
Ndhe von Natura 2000-Gebieten und verpflichtende behérdliche FFH-Vertrag-
lichkeitspriifung mit Vorpriifung und gegebenenfalls Hauptpriifung.18

Ein ordnungsrechtliches Umbruchverbot bzw. Wiederherstellungsgebot fiir Dauer-
griinland, welches im Jahr 2000 oder frither bestand, sowie fiir Griinland auf ero-
sionsgefihrdeten Hangen, in Uberschwemmungsgebieten, auf Standorten mit ho-
hem Grundwasserstand sowie auf Moorstandorten.1?

12 Vgl. zu Anforderungen an die gute fachliche Praxis Mdckel 2014; zu einer Abgabe auf Pestizide
Mockel et al. 2021; SRU/WBBGR 2018 und zu einer Abgabe auf Diingemittel SRU 2015; Gawel
etal 2011, S.234 ff.

13 Vgl. Thiinen-Institut 2019; Méckel 2015.

14 Mockel 2018.

15 Vgl. § 9 Pflanzenschutzgesetz; SRU 2015, Tz. 308; Rutz/Schramek in: Mockel et al. 2014.

16 Ausfihrlicher Mdockel 2013 bzw. Méckel in: : Mockel et al. 2014, S. 405-423.

17 Vgl. die umfassende Untersuchung von Miihlenberg/Mdckel/Sattler 2021.

18 EuGH, Urt. 7.11.2018 - C-293/17 und C-294/17, 59-73. Ausfiihrlicher Méckel 2021 sowie
Miihlenberg/Méckel/Sattler 2021, S. 124 ff.

19 Vgl. Méckel 2016a; Mdéckel 2016b.
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Abbildung 5: Optimaler Instrumentenverbund fiir eine dauerhaft umweltgerechte
Landwirtschaft (oben) und aktueller Instrumenteneinsatz in Deutschland (unten)
(Eigene Darstellung).
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Tabelle 3: Instrumentenvergleich von ékologischen Mindestanforderungen als ord-
nungsrechtliche Anforderungen und als beihilferechtliche Auflagen bei Direktzah-
lungen

Ordnungsrechtliche Beihilferechtliche Auflagen bei
Anforderungen Direktzahlungen

Zweck okologischer Mindeststandard fiir Landwirtschaft
Verbindlichkeit gegeniiber jedem Landwirt nur gegeniiber Direktzahlungsemp-
fanger
Kontrolle notig und aufwendig
Durchsetzung * Anordnungen mit Mog- nachtrégliche Kiirzung der Direktzah-
lichkeit des Verwaltungs-  lungen
zwangs
* teilweise Ordnungswidrig-
keit
Genehmigung keine jahrliche Antragsstellung
Effektivitit hoch mittel
Kosten Kontrolle Kontrolle +

Beihilfeverwaltung +
Beihilfe selbst (ca. 5 Mrd. €/a in D)

Quelle: eigene Darstellung??

20 Ausfiihrlicher Mockel 2016c.
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Reduzierung der Gesamteintrdge und
okologischen Auswirkungen

+ Warum:

— Schutz iiberregionaler Okosysteme
(z.B. Atmosphére; Fliisse & Meere)

— internationale und europaische

Verpflichtungen

(z.B. HELCOM, OSPAR, EU-NEC-Richtlinie
2016/2284, EU-Meeresstrategie-Richtlinie 2008/56,
Wasserrahmen-Richtlinie 2000/60)

+ Wie:
— Abgaben und Steuern zur Lenkung und

Internalisierung externer Kosten
(z.B. auf Nahrstoffe und Pestizide)

— allgemeine Mindeststandards u.a. zu:
+ Dingung & Viehbesatz
+ Pestizideinsatz
« Ent- und Bewasserung
+ Bodenbearbeitung
+ Landschaftselementen

Unterschiedliche Steuerungserfordernisse

\»

Schutz lokaler Okosysteme und Habitate

Warum

— Unterschiedliche Vulnerabilititen und
Erhaltungszustande von Biotopen und Arten

— Europaéische Verpflichtungen (Wasserrahmen-
Richtlinie 2000/60, FFH-Richtlinie 92/43, EU-
Nitrat-Richtlinie 91/676 ...)

Wie:
— ordnungsrechtliche Vorgaben, welche die

unterschiedliche Vulnerabilitat und
Erhaltungszusténde beriicksichtigen

- standortbezogene Verortung und Erganzung
mit planungsrechtlichen Festsetzungen
(z.B. in Schutzgebieten, in Flurbereinigungsplanen, mit
neuen aulenverbindlichen Bodennutzungsplanen)

— betriebsbezogene Konkretisierung durch
a) dkologische Betriebsberatung,
b) behérdliche Anordnungen oder Zulassungs-

pflichten (z.B. fur eine ékologische Diingeplanung)

c) Kontrolle mittels Daten aus Landwirtschaft4.0

Abbildung 6: Steuerungserfordernisse beim Umweltschutz (Eigene Darstellung).
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§ 3 ABSATZ 2 BNATSCHG ALS RECHTSGRUNDLAGE FUR
NACHTRAGLICHE NATURSCHUTZRECHTLICHE ANORD-
NUNGEN - AM BEISPIEL DER IMMISSIONSSCHUTZ-
RECHTLICHEN GENEHMIGUNG FUR WINDENERGIEAN-
LAGEN

Dr. ELLEN KRUSEMANN, Ministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Verkehr des Lan-
des Nordrhein-Westfalen, Diisseldorf!

1 Anlass und Eingrenzung der Fragestellung

Naturvorginge sind dynamisch: Tierarten konnen im Laufe langdauernder Pla-
nungs- und Genehmigungsverfahrens in ein Gebiet zu- oder abwandern. Amphibien
koénnen wahrend der Phase der Freiraumung eines Baustellengeldndes einwandern.
Vogelarten konnen sich in der Nahe von Windenergieanlagen ansiedeln. Gesetzlich ge-
schiitzte Biotope kdnnen neu entstehen, aber auch durch natiirliche Sukzession wieder
verfallen und ihren Schutzstatus verlieren. Durch den Klimawandel kdnnen sich natur-
rdumliche Gegebenheiten grundlegend dndern, so dass Tiere neue Verhaltensweisen
oder die Vegetation Verdnderungen erfahrt.

Auf diese Weise kann sich erst nach Genehmigungserteilung herausstellen, dass der
bereits genehmigte Betrieb bzw. Bau wider Erwarten doch mit Naturschutzrecht kolli-
diert, z.B. mit dem artenschutzrechtlichen T6tungsverbot. Andern konnen sich auch die
fachwissenschaftlichen Erkenntnisse - etwa iiber die Sensibilitdt von Tierarten gegen-
liber bestimmten Nutzungen oder durch neu entdeckte Vorkommen einer Art. Gerade
bei der Genehmigung grofder Infrastrukturvorhaben mit langer Phase zwischen Geneh-
migung, Baubeginn und Inbetriebnahme kénnen sich Anderungen ergeben. Vor allem
bei Dauerverwaltungsakten kénnen sich in der lang dauernden Betriebsphase Ande-
rungen der Sach- oder Erkenntnislage ergeben.

Damit stellt sich die Frage, ob bzw. welche Moglichkeiten der § 3 Absatz 2 Bundesna-
turschutzgesetz eroffnet, um bei Bedarf auch auf nachtrégliche Anderungen der Sach-
lage zu reagieren. Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich dabei auf die in der
Praxis besonders haufige Frage, ob § 3 Abs. 2 BNatSchG die Option zur nachtraglichen
Anordnung von Artenschutzmafinahmen bei immissionsschutzrechtlichen genehmig-
ten Windenergieanlagen eroffnet.

1 Die Ausfiihrungen geben die personliche Auffassung der Verfasserin wieder. Der Beitrag ist
eine erweiterte Fassung des Vortrags auf der 5. Bundesfachtagung Naturschutzrecht am
23.09.2021.
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In einem ergdnzenden Ausblick wird die Bedeutung des am 29.07.2022 in Kraft ge-
tretenen Gesetzes zur Vierten Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes? auf seine Im-
plikationen fiir nachtraglicher Anordnungen im Zusammenhang mit dem Ausbau der
erneuerbaren Energien untersucht. Fragestellungen nachtraglicher Anordnungen auf
Grundlage des § 3 Abs. 2 BNatSchG im Fall bestandskraftiger Baugenehmigungen3 oder
Planfeststellungbeschliissen* werden im Folgenden ausgeklammert.

2 Grundsatzlich: § 3 Absatz 2 BNatSchG eroffnet nachtragliche
Anordnungen

§ 3 Absatz 2 BNatSchG sieht vor, dass die fiir Naturschutz und Landschaftspflege zu-
standigen Behorden die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes und der auf Grund
dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften iiberwachen und nach pflichtgemafRem Ermes-
sen die im Einzelfall erforderlichen Mafdnahmen treffen, um deren Einhaltung sicher-
zustellen, soweit nichts Anderes bestimmt ist.

Ausdriicklich ist zwar nicht geregelt, dass nachtragliche Anordnungen nach einer Zu-
lassungsentscheidung erdffnet sind.

§ 3 Absatz 2 BNatSchG ist eine ,sonderordnungsrechtliche Generalklausel®, also eine
in einem Fachgesetz enthaltene spezielle Variante der ,ordnungsrechtlichen General-
klauseln“ im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht. Der Gesetzgeber betont die
Funktion einer als Generalklausel ausgestalteten Befugnisnorm.5

§ 3 Absatz 2 BNatSchG trifft zwar keine ausdriickliche Aussage zur Zulassigkeit oder
Unzulassigkeit von nachtraglichen Anordnungen nach Genehmigungserteilung. Der
Wortlaut umfasst aber uneingeschranktjede Art von ,,Mafinahmen*“.¢ Damit waren auch
Anordnungen nach Genehmigungserteilung nicht ausgeschlossen. Die historische Aus-
legung bzw. der Sinn und Zweck der Regelung - die Schaffung einer ,sonderordnungs-
rechtlichen Generalklausel” - sprechen ebenfalls fiir einen breiten Anwendungsbereich,
der ein nachtragliches Einschreiten nicht ausschliefdt, wenn dies erforderlich ist, um
dem Naturschutzrecht Geltung zu verschaffen. Voraussetzung ist, dass die Grenzen der
Verhaltnismafigkeit gewahrt werden.

2 BGBIL. 12022, S. 1362, berichtigt durch BGBI. 12022, S. 1436.

3 Zu den Besonderheiten nachtraglicher Anordnungen auf Grundlage des § 3 Abs. 2 BNatSchG
im Fall bestandskréftiger Baugenehmigungen siehe etwa Seibert, UPR 2022 (1): 2 ff. oder Lau,
NuR 2018 (653): 657 f.

4 Vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 28.3.2013 -9 A 22/11, Rn. 123 - Juris; OVG Liineburg, Urteil vom
05.07.2022 -12KS 121/21, Rn. 38 - Juris.

5 Vgl. BT-Drs. 16/12274, S. 51; OVG Liineburg, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 40
Juris; vgl. auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer BNatSchgG, § 3, Rdn. 6.

6 OVG Liineburg, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 37 - Juris.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat entschieden, dass die §§ 17 ff. BImSchG die si-
cherheitsrechtlichen Untersagungstatbestinde aus dem allgemeinen Ordnungsrecht
nicht verdrangen.” Entsprechend ist auch in der Rechtsprechung anerkannt, dass die
sonderordnungsrechtliche Generalklausel des § 3 Abs. 2 BNatSchG nicht schlechthin
durch die §§ 17 ff. BImSchG verdrangt wird.8 Liegen die Voraussetzungen einer nach-
traglichen Anordnung nach § 3 Abs. 2 BNatSchG vor, dann sind auch etwaige fachge-
setzliche Sonderregelungen fiir einen Widerruf (z.B. die Widerrufsfrist gem. § 21 Abs. 2
BImSchG) - von dem eine nachtriagliche Anordnung ja gerade abzugrenzen ist - weder
direkt noch analog auf § 3 Abs. 2 BNatSchG anwendbar.?

3 Einschrinkende Auslegung des § 3 Abs. 2 BNatSchG auf-
grund der Bestandskraft von Genehmigungen

Die Notwendigkeit zur einschrankenden Auslegung des § 3 Abs. 2 BNatSchG im Fall
nachtraglicher Anordnungen ergibt sich allerdings aufgrund der Bestandskraft von Ge-
nehmigungen. Gem. § 43 Abs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) bleibt ein Ver-
waltungsakt wirksam, solange er nicht zuriickgenommen, widerrufen, anderweitig auf-
gehoben oder erledigt ist. Der Regelungsgehalt einer Genehmigung kann es daher ver-
bieten, den Inhaber der Genehmigung fiir ein Verhalten in Anspruch zu nehmen, das
Gegenstand dieser Genehmigung ist.10 Das Bundesverwaltungsgericht hat klargestellt,
dass die so genannte ,Legalisierungswirkung“ der erteilten Genehmigung ein Ein-
schreiten auf Grundlage von ordnungsbehdérdlichen Generalklauseln beschrankt.!! Die
Befugnisse der Naturschutzbehoérde enden damit dort, wo die nachtragliche Anordnung
eine teilweise Aufhebung oder Abdnderung nach Fachrecht voraussetzt.1?2 Enthalt also
eine Genehmigung die Feststellung der Vereinbarkeit des Vorhabens mit Naturschutz-
recht (so etwa Planfeststellungen, immissionsschutzrechtliche Genehmigung oder Ge-
nehmigungen, bei denen allgemein die Vereinbarkeit mit 6ffentlich-rechtlichen Vor-

7 BVerwG, Beschluss vom 02.12.1977 - 4 C75/75, Rn. 16 - Juris.

8 Vgl. dazu etwa VG Wiirzburg, Urteil vom 22.01.2019 - W 4 K 17.789, Rn. 42 - Juris; OVG Liine-
burg, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 37 - Juris.

9 OVG Niedersachsen, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 99 ff. - Juris.

10 Allgemein zur Bestandskraft von Zulassungsentscheidungen Kautz (2018), UPR, 474 (476).

11 BVerwG, Beschluss vom 02.12.1977 - 4 C 75/75, Rn. 16 f. - Juris.

12 Vgl. etwa OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v.9.11.2016 - 2L 112 /14, Rdn. 63 - Juris; VG Wiirzburg,
Urteil vom 22.01.2019 - W4 K 17.987, Rn. 43 {. - Juris; OVG Liineburg, Urteil vom 13.03.2019 -
12 LB 125/18, Rn. 39, {,, 49 - Juris; OVG Koblenz, Urteil vom 03.08.2016 - 8 A 10377/16, Rn.
41 - Juris.
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schriften festgestellt wird), darf diese Feststellung nicht durch eine nachtrégliche An-
ordnung der Naturschutzbehorde nach § 3 Abs. 2 BNatSchG unterlaufen werden.!3 Es
ist weder nach dem Wortlaut noch nach der Gesetzesbegriindung ersichtlich, dass eine
substantielle Durchbrechung der Bestandskraft von immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungen ermoglicht werden soll. Das OVG Liineburg stellt insoweit klar, dass sich
die Feststellungswirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nicht auf die
Zukunft bezieht. Bei Genehmigung kénne artenschutzrechtlich nicht der gesamte Be-
triebszeitraum mitsamt etwaigen spater entstehenden Konflikten in den Blick genom-
men werden. Dies wiirde die Genehmigungsbehdérde ,wegen des Wandels in der Natur
andernfalls vor kaum zu bewdltigende Probleme stellen. Einen unbeschriankten Be-
standsschutz fiir einen ungepriiften Zeitraum zu bejahen, liegt ebenfalls fern.“14 Die An-
wendung des § 3 Abs. 2 BNatSchG sei von daher auch nicht deshalb ausgeschlossen,
weil im Zeitpunkt der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ein Auflagenvorbe-
halt zur Bewdltigung von zukiinftigen artenschutzrechtlichen Konflikten hétte aufge-
nommen werden konnen. Ein derartiger Auflagenvorbehalt wiirde die Bindungs- und
Legalisierungswirkung der Genehmigung unterlaufen.!5

Nachtragliche Anordnungen auf Grundlage des § 3 Abs. 2 BNatSchG kommen daher
nur in Betracht, wenn das Einschreiten auf nach Genehmigungserteilung eingetretenen
Umstianden beruht und wenn durch die MaRnahme keine (Teil-)Aufhebung oder Ande-
rung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung bewirkt wird. Fiir eine solche Auf-
hebung oder Anderung wire allein die Fachbehérde nach MaRgabe der fachgesetzli-
chen Regelungen zustandig (§ 48 VwV{G (Riicknahme) bzw. § 21 BImSchG (Widerruf).16

Nach Genehmigungserteilung eingetretene neue Umstdnden werden etwa bejaht bei
neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen, z.B. (iber die Sensibilitit der betroffenen Ar-
ten, oder bei einer gednderten Tatsachenlage, etwa durch Einwandern von Arten nach
Genehmigungserteilung. Nicht ausreichend ist dagegen eine im Zeitpunkt der Geneh-
migungserteilung unrichtig ermittelte Sachlage bzw. Ermittlungsdefizite oder eine
nachtraglich gednderte behdrdliche Bewertung bei ansonsten unveranderter Sachlage.
Eine der immissionsschutzrechtlichen Betreiberpflicht entsprechende naturschutz-
rechtliche Verpflichtung zur Eigeniiberwachung wird dagegen nicht anerkannt.1?

Die Abgrenzung zu (Teil-)Aufhebung oder Riicknahme der Genehmigung kann im
Einzelfall schwierig sein. Die Rechtsprechung bewertet insbesondere die Zuladssigkeit

13 VG Wiirzburg, Urteil vom 22.01.2019 - W 4 K 17.987, Rn. 43 ff. - Juris; Reicherzer/Todo-
rov/Arenz, NVwZ 2020: 1165 (1166); Schumacher, NuR 2019: 323 (324); Fachagentur Wind
an Land (2016): 16.

14 OVG Niedersachsen, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 42 - Juris.

15 Seibert, UPR 2022 (1): 6.

16 Vgl. etwa OVG Liineburg, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 46 ff. - Juris; OVG Liine-
burg, Urteil vom 13.03.2019 - 12 LB 125/18, Rn. 39 f,, 49 - Juris; OVG Koblenz, Urteil vom
03.08.2016-8A10377/16,Rn. 41 - Juris; VG Augsburg, Urteil vom 29.03.2021, Au9 K 18.1392,
Rn. 40 f. - Juris.

17 Barner-Gaedicke, NuR 2018: 663, 666 m.w.N.
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temporarer Abschaltanordnungen von Windenergieanlagen auf Grundlage des § 3 Abs.
2 BNatSchG recht uneinheitlich.18 Ein Kriterium ist die Frage, ob die Fachgenehmi-
gungsbehoérde nach den fachrechtlichen Mafdstiaben die Genehmigung (teilweise) ver-
sagt hitte, wenn die gednderten Umstinde im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung
bereits vorgelegen hitten. Ein weiteres Priifkriterium ist die Frage, ob eine nachtragli-
che Anordnung unverhéltnisméfiig gewesen wére und ob ein Eingriff in den ,Genehmi-
gungskern“ vorliegt.1? So wurde die Anwendbarkeit des § 3 Abs. 2 BNatSchG bejaht (und
damit die Wirkung einer Teilauthebung verneint) im Fall einer einmaligen Abschaltan-
ordnung von 1,5 Monaten fiir drei Windenergieanlagen eines Windparks tagsiiber
(trotz ,betrachtlicher Einnahmeverluste“)2? und bei einer jahrlichen Abschaltanord-
nung lber die Dauer von vier Monaten in der Nachtzeit und nur bei bestimmten Wind-
geschwindigkeiten (angesichts eines ,geringen Ertragsausfalls“).2! Andere Gerichte ha-
ben die Anwendbarkeit des § 3 Abs. 2 BNatSchG verneint und eine Entscheidung der
Immissionsschutzbehdrde iiber einen Widerruf verlangt bei einer jahrlichen Ab-
schaltanordnung fiir die Dauer von drei Monaten in der Nachtzeit?Z oder bei einer jahr-
lichen Abschaltanordnung fiir die Dauer von 3,5 Monaten tagsiiber.23

Allerdings kann der europarechtliche Effektivitatsgrundsatz zur Annahme einer Be-
standskraftdurchbrechung zwingen. Dieser besagt, dass Normen des EU-Rechts eine
moglichst optimale Wirkung zu verleihen ist. Die artenschutzrechtlichen Zugriffsver-
bote der §§ 44 ff. BNatSchG basieren auf den Bestimmungen des Art. 12 Abs. 1 und Art.
13 der FFH-Richtlinie sowie Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie. Im Einzelnen sind die
Reichweite des europarechtlichen Effektivititsgrundsatzes und die damit verbundenen
Auswirkungen auf die Ermessensreduktion umstritten. Teils wird vertreten, dass in der
Phase nach Genehmigungserteilung, aber vor Baubeginn bzw. vor Inbetriebnahme nur
ein verminderter Vertrauensschutz greift,2¢ wahrend ab der Inbetriebnahme generell
von einem Einschreiten abzusehen ist, sofern nicht sehr gefihrdete Arten betroffen
sind, bei denen die Gewéahrleistung eines stabilen Erhaltungszustands aus naturschutz-
fachlichen Griinden unverzichtbar erscheint.25

18 Vgl. etwa Seibert, UPR 2020: 1 (6).

19 OVG Liineburg, Urteil vom 13.03.2019 - 12 LB 125/18, Rn. 40, 49 - Juris.

20 VG Kassel, Beschl. v. 2.8.2018, 2 L. 1764/18. KS, Rn. 123 ff. - Juris.

21 OVG Liineburg, Urteil vom 13.03.2019 - 12 LB 125/18 - Rn. 46 f. - Juris; OVG Liineburg, Urteil
vom 05.07.2022 - 12 KS121/21, Rn. 88 f,, 93 - Juris.

22 OVG Magdeburg, Urteil vom 9.11.2016 - 2 L. 112/14, Rn. 63 - Juris.

23 VG Wiirzburg, Urteil vom 22.01.2019 - W4 K 17.987- Rn. 46 - Juris.

24 So Lau, NuR 2018: 840 (844 f.); anderer Auffassung Reicherzer/Todorov/Arenz, NVwZ 2020:
1165 (1167).

25 Lau, NuR 2018: 658 (663).
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4 Zustandigkeit der Naturschutzbehorden fiir nachtragliche
Anordnungen nach § 3 Abs. 2 BNatSchG

Mafdnahmen nach § 3 Abs. 2 BNatSchG trifft ,die fiir Naturschutz und Landschaftspflege
zustindige Behorde“. Gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG sind dies ,die nach Landesrecht
fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustindigen Behorden®. Die Zustandigkeit fiir
den Vollzug von Naturschutzrecht im Genehmigungsverfahren hangt ab vom Verfah-
renstyp und vom konkret betroffenen Naturschutzinstrument.

Wegen der Konzentrationswirkung einer Genehmigung nach § 13 BImSchG ist die
Immissionsschutzbehdrde auch zustandig fiir die Einhaltung von Naturschutzrecht. Die
Konzentrationswirkung bezieht sich allerdings allein auf die Genehmigungserteilung.
Nach Erteilung der Genehmigung fallt die Zustdndigkeit zum Vollzug der o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften auf3erhalb des Immissionsschutzrechts wieder an die zum
Vollzug dieser Vorschriften zustandigen Behorden zurtick. Diese sind daher fiir etwaige
nachtragliche Anordnungen nach den entsprechenden Vorschriften zustandig.2é Diese
Eingriffsermachtigung nach § 3 Abs. 2 BNatSchG tritt grundsatzlich neben konkurrie-
rende Eingriffsbefugnisse anderer Behdrden.2”

Soweit § 3 Abs. 2 BNatSchG nach den oben genannten Mafdstdben nicht anwendbar
sein sollte, muss seitens der Immissionsschutzbehérde iiber die Teil-Aufhebung oder
Anderung der BImSchG-Genehmigung entschieden werden. Sollte diese sich weigern,
von ihrer Aufhebungs- bzw. Riicknahmekompetenz Gebrauch zu machen, wére die Na-
turschutzbehorde auf die Einschaltung der Fachaufsicht angewiesen. Hoheitliche An-
ordnungen gegeniiber der Fachbehorde scheiden aus.28 Damit stellt sich das vollzugs-
praktische Problem, dass ,die fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustidndigen Be-
horden auf ihrem Spielfeld oft nicht alleiniger, unabhangiger Hauptakteur” sind, son-
dern ,sich haufig nur in der Rolle des Mitspielers, Beraters oder gar des Statisten” se-
hen.2? Dies begriindet die Gefahr von Umsetzungsdefiziten aufgrund mangelnder Fach-
kenntnis oder doch zumindest von Koordinationsproblemen.3°

26 QVG Liineburg, OVG Liineburg, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 45 - Juris; OVG Lii-
neburg, Urteil vom 13.09.2019 - 12 LB 125/18, Rn. 39 - Juris; vgl. auch Seibert, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 13 BImSchG, Rdn. 117 m.w.N.

27 BVerwG, Urteil vom 01.06.2017 - 9 C 2/16, Rn. 21 - Juris; vgl. auch Liitkes, in: Liitkes/Ewer,
BNatSchg, 2. Auflage 2018, § 3, Rdn. 9a.

28 Krohn, GK Schlacke, § 3 Rdn. 19.

29 Seibert, UPR 2020: 1.

30 Seibert, a.a.0. im Zusammenhang mit der Beifligung von Nebenbestimmungen.
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5 Sonderproblem: Nachtragliche Anordnung der Gefahrerfor-
schung?

§ 3 Abs. 2 BNatSchG ist eine sonderordnungsrechtliche Generalklausel. Wie im allge-
meinen Gefahrenabwehrrecht muss daher eine ,Gefahr” vorliegen, um ein Einschreiten
der fiir Naturschutz zustdndigen Behdrden zu begriinden. Als Gefahr im polizei- oder
ordnungsrechtlichen Sinne wird die ,hinreichende Wahrscheinlichkeit eines nicht un-
erheblichen Schadenseintritts“ angesehen. Eine ,konkrete Gefahr” liegt vor bei einer
Sachlage, die bei ungehindertem Ablauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu ei-
nem Schaden fithren wird.3! Davon zu unterscheiden ist die Konstellation des Gefah-
renverdachts, bei der lediglich eine unklare Sachlage gegeben ist, bei der einerseits die
Besorgnis einer Gefahr bestehen muss, andererseits aber noch Erkenntnisliicken vor-
handen sind, die geschlossen werden miissen.32 Fiir so genannten , Gefahrerforschungs-
eingriffe” zur Klarung der Sachlage kann der Betreiber daher auch nicht als Stérer in
Anspruch genommen werden. Er kann zwar auf Grundlage des § 3 Abs. 2 BNatSchG zur
Duldung der behdrdlichen Gefahrerforschung verpflichtet werden, Durchfithrung und
Kostentragung obliegen aber der Behdrde im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung.33

Umstritten ist, ob diese Beschrankung auch bei Klarung des Schadensumfangs gilt.
Nach einer Ansicht bleibt die Klarung des genauen Schadensumfangs wegen der Lega-
lisierungswirkung der Genehmigung Teil der behoérdlichen Sachverhaltsaufklarung
gem. § 26 Abs. 2 S. 1 und 2 VwVfG. Nachtragliche Anordnungen nach § 17 Abs. 2 BIm-
SchG rechtfertigten grundséatzlich keine Anordnung der ,Eigentiberwachung” durch
den Betreiber.3* Nach anderer Auffassung liegt hier eine echte Gefahr im Rechtssinne
vor, der Betreiber sei verantwortlicher Zustandsstorer. Dies erscheint plausibel: Wenn
dem Betreiber sogar eine temporare Abschaltung auferlegt werden kann, dann kann er
- erst recht - auch zur Ermittlung der Dimension der Gefahr herangezogen werden.35
Als ,schwierig fiir die zustandigen Behorden wird gewertet, dass nach Genehmigungs-
erteilung die Darlegungs- und Beweislast grundsatzlich vollumfassend bei den Behor-
den liegt.36

31 Krohn, GK Schlacke, § 3 Rdn. 21 m.w.N.

32 Barner-Gaedicke, NuR 2018: 663 (665, 666).

33 VG Oldenburg, Urteil vom 6.12.2017 - 5 A 2869/17; Barner-Gaedicke, NuR 2018: 663 (665).
34 OVG Liineburg, Urteil vom 13.3.2019 - 12 LB 125/18; Barner-Gaedicke, NuR 2018: 663 (666).
35 Schumacher, NuR 2019: 323 (325).

36 Lau (2018): 594 (691).
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6 Zwischenfazit

Der auf den ersten Blick breit gefasste Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 BNatSchG
wird durch die einschrankende Auslegung im Fall von bestandskréftigen Genehmigun-
gen stark beschrankt. Die genaue Reichweite dieser Beschrankungen ist wenig kontu-
riert und abhdngig vom Einzelfall. So konnen erhebliche Rechtsunsicherheiten vor al-
lem im Zusammenhang mit der Entscheidung iiber Abschaltanordnungen von Wind-
energieanlagen aus Griinden des EU-Artenschutzrechts entstehen. Diese Rechtsunsi-
cherheiten kénnten durch den Gesetzgeber im Wege einer Konkretisierung der Rege-
lung behoben werden.

7 Ausblick: Konkretisierung der Anforderungen an nachtragli-
che Anordnungen durch die Anderungen des BNatSchG?

Im Rahmen des ,Eckpunktepapiers” der Bundesministerien fiir Umwelt, Naturschutz,
nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz sowie fiir Wirtschaft und Klimaschutz zur
Beschleunigung des naturvertraglichen Ausbaus der Windenergie an Land vom 4. April
2022 wurde angekiindigt, dass gesetzlich eine Klarstellung erfolgen solle, dass nach-
tragliche Anordnungen nur in Ausnahmefillen und nur unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Zumutbarkeit fiir den Anlagenbetreiber moglich sind.37 Eine ausdriick-
liche Klarstellung enthalten die am 29.07.202238 in Kraft getretenen Regelungen des
Bundesnaturschutzgesetzes nicht.3?

Die Neuregelung zum ,Betrieb von Windenergieanlagen an Land“, § 45 BNatSchG
sieht in Absatz 6 allerdings differenzierte Vorgaben fiir die Zumutbarkeit von Ab-
schaltanordnungen vor. Dabei ist von Unzumutbarkeit auszugehen, wenn sich der Jah-
resenergieertrag bei iiberdurchschnittlich windhoéffigen Standorten um mehr als 8 Pro-
zent, bei anderen Standorten um mehr als 6 Prozent verringert. Die Berechnung erfolgt
dabei nach detaillierten Vorgaben in Anlage 2. Dieser differenzierten Zumutbarkeits-
schwelle fiir Abschaltungen muss daher auch im Fall etwaiger nachtraglicher Anord-
nungen zumindest eine starke Indizwirkung fiir die Verhaltnismafigkeit (bzw. Unzu-
lassigkeit) zukommen.

Von Bedeutung fiir die Zulassigkeit nachtraglicher Anordnung diirfte auf3erdem der
neue § 45d Absatz 2 in Verbindung mit § 45b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG sein. Danach muss
ein Vorhabentrager fiir die Dauer des Betriebs eine Sonderabgabe leisten, wenn ihm

37 Vgl. auch den Hinweis in OVG Niedersachsen, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS 121/21, Rn. 43 -
Juris, wonach eine solche Klarstellung ,bislang, soweit ersichtlich“ nicht erfolgt sei.

38 BGBI. 12022, S. 1362, berichtigt durch BGBL. I S. 1436.

39 So wohl auch Gellermann (2022), 14; vgl. auch OVG Liineburg, Urteil vom 05.07.2022 - 12 KS
121/21, Rn. 43 - Juris.
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eine Ausnahme erteilt wurde, ohne dass er Mafdnahmen zur Sicherung des Erhaltungs-
zustandes durchfiihren musste.? Die Zahlung wird ,fiir die Dauer des Betriebs” der An-
lage als jahrlich zu leistender Betrag ,,im Zulassungsbescheid” festgesetzt. Soll in dieser
Konstellation nachtréglich die Durchfithrung tatsachlicher Schutzmafinahmen ange-
ordnet werden, dann muss zunichst der Zulassungsbescheid durch Widerruf bzw.
(Teil-)Aufthebung gedndert werden.

Hinzuweisen ist noch auf den Umstand, dass der neue § 45 b BNatSchG in den Absit-
zen 1 bis 5 Standards fiir die fachliche Beurteilung, ob sich ,nach § 44 Absatz 5 Satz 1
Nummer 1 das Tétungs- oder Verletzungsrisiko fiir Brutvogel beim Betrieb von Wind-
energieanlagen im Umfeld ihrer Brutplatze signifikant erh6ht“.4! Behdrden werden im
so genannten erweiterten Priifbereich nunmehr explizit angehalten, auf bereits verfiig-
bare Daten zuriickzugreifen. Kartierungen durch den Vorhabentrager sind nicht erfor-
derlich. § 45b Absatz 4 Satz 2 soll der Beschleunigung dienen, indem , eine zusatzliche
zeitintensive Kartierung durch den Vorhabentrager entfallt“.42 Aus dem Umstand, dass
eine vergleichbare Regelung fiir den Nahbereich nach Absatz 2 und im zentralen Priif-
bereich nach Absatz 3 fehlt, kann geschlossen werden, dass dort eine Kartierung zur
Sachverhaltsaufklarung erforderlich ist und dass diese dem Vorhabentrager obliegt.
Dies konnte dafiir sprechen, dass dem Vorhabentrager im Nahbereich und im zentralen
Priifbereich auch nach Genehmigungserteilung bei unklarer Sachlage die Sachverhalts-
klarung auferlegt werden kann. Gegen eine solche stillschweigende Einfiihrung einer
Eigeniiberwachung spricht allerdings der Umstand, dass der Gesetzgeber mit den Neu-
regelungen eine Beschleunigung der Genehmigungsvorhaben durch Entlastung des
Vorhabentragers vorsieht.43 Auch angesichts des Bruchs mit der bisherigen Konzeption
einer rein immissionsschutzrechtlichen Pflicht zur Eigeniiberwachung ware hier eine
ausdriickliche Klarstellung zu erwarten gewesen.

Damit bleibt festzuhalten, dass die Neuregelungen zwar Ansatzpunkte fiir eine Kon-
kretisierung nachtraglicher Anordnungen enthalten, dass eine rechtssichere Klarstel-
lung jedoch weiterhin fehlt. Eine solche Konkretisierung konnte es zudem ermdoglichen,
flexibel auf nachtrigliche Anderungen zugunsten des Betreibers zu reagieren - also
auch nachtraglich wieder von Abschaltanordnungen abgesehen werden kann, wenn

40 Entwurfsbegriindung, BT-DRs. 20/2354, S. 30.

41 So die Entwurfsbegriindung in BT-Drs. 20/2354, S. 24.

42 Anderungsantrige der Fraktionen der SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP zu dem Ge-
setzentwurf der Fraktionen SPD, BUNDNIS 90/DIE Griinen und FDP Entwurf eines Vierten Ge-
setzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes - Drucksache 20/2354 -, Ausschuss-
drucksache 20 (16)74 des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz, Nukleare Sicherheit und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages vom 05.07.2022.

43 So etwa durch Einfiihrung eines intendierten Ermessens in § 45b Absatz 8 Nummer 6 oder
durch ein Wahlrecht des Vorhabentrégers zur vorgezogenen Anwendung der § 45b Absitze 1
bis 6 nach Mafgabe der Ubergangsregelung
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dazu kein Bedarf ist.#4 Dabei konnte es sich anbieten, ausgehend von den Zumutbar-
keitsschwellen fiir den eng umrissenen Problemkreis der Abschaltanordnung arten-
schutzrechtliche Betreiberpflichten zu definieren. Dies konnte den Umgang mit unvor-
hersehbaren Naturentwicklungen wesentlich erleichtern, ohne den Vertrauensschutz,
unionsrechtliche Erfordernisse und das Interesse an einem hohen Energieertrag zu un-
terlaufen.

44 Gellermann 2022: 1 (14) fordert eine Erméchtigung fiir nachtrégliche Anordnungsbefugnisse.
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DIE ROLLE DES ORDNUNGSWIDRIGKEITEN- UND STRAF-
RECHTS BEI DER DURCHSETZUNG NATURSCHUTZ-
RECHTLICHER ENTSCHEIDUNGEN

Prof. Dr. Michael PFoHL, Leitender Oberstaatsanwalt a.D., Tiibingen

1 Einflihrung

Das breit gewahlte Thema bietet Gelegenheit, sich einerseits intensiver mit den Best-
immungen des strafrechtlichen Naturschutzes zu befassen (dazu unter 2 und 3), ande-
rerseits aber auch auf die Strafverfolgungspraxis und die Zusammenarbeit der Natur-
schutz- und Strafverfolgungsbehoérden einzugehen (unten 4 und 5). Bevor dies ge-
schieht, sind einfiihrend einige grundsitzliche Uberlegungen anzustellen:

Mitdem (Verwaltungs-) Naturschutzrecht sollen die in § 1 BNatSchG genannten Ziele
des Naturschutzes und der Landschaftspflege planerisch, gestaltend, ordnend umge-
setzt werden. Mit dem Ordnungswidrigkeiten- und dem Strafrecht wird auf ein Fehl-
verhalten reagiert, gewissermafden mit einem Blick auf die Vergangenheit geurteilt. In-
sofern unterscheiden sich beide Rechtsmaterien grundlegend.

Abgesehen davon, dass das BNatSchG auf dem RNatSchG aus dem Jahr 1935 griindet,
haben sich das Naturschutzrecht und das Naturschutzstrafrecht seit den 1970-
er/1980-er Jahren parallel zueinander entwickelt. Das BNatSchG wurde in den Jahren
1976, 2002 und 2010 neu geregelt bzw. neu gefasst. Das heute geltende Umweltstraf-
recht geht auf das 1. und das 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitat aus den
Jahren 1980 und 1994 sowie das 45. StrAndG aus dem Jahr 2011 zuriick. Beide Mate-
rien waren und sind laufend Anderungen unterworfen. Dabei ist fiir das Strafrecht da-
rauf zu achten, dass die einzelnen Tatbestiande moglichst deckungsgleich und zeitnah
an das Naturschutzrecht angepasst werden.!

Sowohl das Naturschutzrecht als auch das Naturschutzstrafrecht sind mafdgeblich
durch das europdische Recht geprégt. Zu beachten sind insbesondere die Vogelschutz-
richtlinie, die FFH-Richtlinie sowie die artenschutzrechtlichen Bestimmungen der VO
(EG) Nr. 338/97 i.V.m. der DurchfiithrungsVO Nr. 865/2006. Die EU-Richtlinie tiber den
strafrechtlichen Schutz der Umwelt wurde mit dem 45. StrAndG umgesetzt. Wie unter

1 Vgl. etwa zur verspiteten Ubernahme des Begriffs der ,streng geschiitzten Art" in § 330 StGB
Alt 2019, StGB, § 330 Rn. 11.
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anderem der damals eingefiihrte Tatbestand des § 329 Abs. 4 StGB zeigt, kann das Ge-
meinschaftsrecht zu sehr kompliziert abgefassten und nur schwer handhabbaren Straf-
normen fithren (vgl. unten 3).

In Deutschland gibt es kein eigenstindiges reines Naturschutzstrafrecht. Die maf3-
geblichen Straftatbestdnde sind im Wesentlichen im 29. Abschnitt des StGB (,Straftaten
gegen die Umwelt”) sowie hinsichtlich des Artenschutzstrafrechts im BNatSchG zu fin-
den. Naturdenkmale werden im 27. Abschnitt des StGB durch den Tatbestand der ge-
meinschadlichen Sachbeschadigung geschiitzt. Wie im Umweltstrafrecht sind die Best-
immungen zwar in unterschiedlicher Form, aber doch generell durch den Grundsatz
der Verwaltungsakzessorietit gepragt. Strafbar macht sich nur, wer entgegen ,einer
zum Schutz eines Naturschutzgebiets ....erlassenen Rechtsvorschrift“ oder ,unter Ver-
letzung verwaltungsrechtlicher Pflichten“ handelt. Nach ganz tiberwiegender Ansicht
gibt es keine vorzugswiirdige Alternative zu diesem, die Einheit der Rechtsordnung ge-
wahrleistenden Prinzip. Es hat allerdings zur Folge, dass das Verwaltungsrecht bzw. die
Verwaltungsentscheidung dartiber bestimmt, welche Reichweite das Strafrecht entfal-
tet. Ein sehr grof3ziigig gestattendes Verwaltungsrecht fiihrt zu einem sehr beschrank-
ten Strafrecht.

Die naturschutzrechtlichen Regelungen im 4. Kapitel des BNatSchG (Schutz be-
stimmter Teile von Natur und Landschaft) sind entweder objekt- oder gebietsbezogen
ausgestaltet. Dies gilt auch fiir die artenschutzrechtlichen Bestimmungen des 5. Kapi-
tels. Allerdings wurden nur die auf das 4. Kapitel des BNatSchG bezogenen Tatbestdnde
in das Kernstrafrecht (StGB) aufgenommen, wahrend die Artenschutzstraftatbestiande

als Annex im BNatSchG verblieben sind. Auf diese sehr kompliziert ausgestalteten Nor-

men kann hier aus rdumlichen Griinden nicht ndher eingegangen werden.?

2 Schutzkategorien nach § 22 Abs. 2 BNatSchG

2.1 Abgleich von Verwaltungs- und Sanktionenrecht

Die unterschiedliche Gewichtung der einzelnen Schutzkategorien aus dem 4. Kapitel
des BNatSchG findet sich auch im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht wieder.
Schwerwiegendere Zuwiderhandlungen werden als Straftaten, geringfiigigere Ver-
stof3e als Ordnungswidrigkeiten eingestulft.

2 Naher dazu Pfohl, NuR 2017: 812.
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Dies zeigt folgende tabellarische Gegeniiberstellung:
Schutzkatego- Erklirung im | Strafrecht Ordnungswidrigkei-
rien nach § 20 | Sinne des § 22 ten
Abs. 2 BNatSchG | BNatSchG durch
(beispielhaft
nach § 23
NatSchG BW)
Naturdenkmal Rechtsverord- § 304 StGB: a) § 69 Abs. 1 Nr. 3
(§ 28 BNatSchG) | nung Gemeinschadliche | NatSchG BW: Verstof
Sachbeschddigung | gegen  Einzelanord-
nungen nach § 30 Abs.
2 NatSchG BW
b) Bufdgeldtatbestand
in der Rechtsverord-
nung
Geschiitzter Gemeindesat- | = ------e-eeee- a) Bufdgeldtatbestand
Landschaftsbe- zung im Landesrecht,
standteil z.B. § 69 Abs. 1 Nr. 4
(§ 29 BNatSchG) NatSchG BW (Beseiti-
gung einer Allee)
b) kommunale Baum-
schutzsatzungen
Naturschutzge- Rechtsverord- § 329 Abs. 3 StGB: | a) § 69 Abs. 3 Nr. 4a
biet nung Gefdhrdung BNatSchG unerlaubtes
(§ 23 BNatSchG) schutzbediirftiger | Errichten einer Fra-
Gebiete cking-Anlage
b) Bufdgeldtatbestand
in der Schutzgebiets-
verordnung
Nationalpark Gesetz § 329 Abs. 3 StGB: | a) § 69 Abs. 3 Nr. 4a
(§ 24 BNatSchG) Gefdahrdung BNatSchG unerlaubtes
schutzbediirftiger | Errichten einer Fra-
Gebiete cking-Anlage

b) Bufdgeldtatbestand
im Nationalpark-Ge-
setz
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Schutzkatego- Erklirung im | Strafrecht Ordnungswidrigkei-
rien nach § 20 | Sinne des § 22 ten
Abs. 2 BNatSchG | BNatSchG durch
(beispielhaft
nach § 23
NatSchG BW)
Nationales Na- | Rechtsverord- | — ---------memmmeee U.U.  Bufdgeldtatbe-
turmonument nung Licke! stand in der Rechts-
(§ 24 Abs. 4 verordnung
BNatSchG)
Biosphéarenre- Rechtsverord- Kein eigenstidndi- | Kein eigenstidndiger
servat nung ger Straftatbe- | Bufdgeldtatbestand,
(§ 25 BNatSchG) stand, aber wenn | aber wenn eine Aus-
eine Ausweisung | weisung als Land-
als Naturschutzge- | schaftsschutzgebiet
biet erfolgt ist, § | erfolgt ist, Ordnungs-
329 Abs. 3 StGB an- | widrigkeit nach der
wendbar. einschlagigen Rechts-
verordnung moglich.
Landschafts- Rechtsverord- | = --------m-emmeee- Bufdgeldtatbestand in
schutzgebiet (§ | nung der einschlagigen
26 BNatSchG) Rechtsverordnung
moglich.
Naturpark Rechtsverord- Kein eigenstidndi- | Kein eigenstandiger
(§ 27 BNatSchG) | nung ger Straftatbe- | Bufdgeldtatbestand,
stand, aber wenn | aber wenn eine Aus-
eine Ausweisung | weisung als Land-
als Naturschutzge- | schaftsschutzgebiet
biet erfolgt ist, § | erfolgt ist, Ordnungs-
329 Abs. 3 StGB an- | widrigkeit nach der
wendbar. einschlagigen Rechts-
verordnung moglich.
Biotop Unmittelbarer Kein eigenstindi- | a) § 69 Abs. 3 Nr. 5
(§ 30 BNatSchG) | gesetzlicher ger Straftatbe- | BNatSchG
Schutz stand, aber unter | b) § 69 Abs. 1 Nr. 5

Umstanden § 324
StGB  (Gewdésser-
verunreinigung)
oder § 329 Abs. 3
StGB einschlagig.

NatSchG BW (als Er-
ganzung).
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Erganzend ist dabei zu beachten:

Bei allen einstweilig sichergestellten Flachen, deren Schutz beabsichtigt ist, kann der
Bufdgeldtatbestand des § 69 Abs. 3 Nr.3i.V.m. § 22 Abs. 3 S. 3 BNatSchG zur Anwendung
kommen.

Im Verhaltnis zwischen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten gilt der Grundsatz des
§ 21 OWiG. Wenn eine Handlung gleichzeitig Straftat und Ordnungswidrigkeit ist, wird
nur das Strafgesetz angewendet. Die Handlung kann jedoch als Ordnungswidrigkeit ge-
ahndet werden, wenn eine Strafe nicht verhingt wird.

Im Folgenden sollen die einzelnen Schutzkategorien niher betrachtet werden:

2.2 Objektbezogener Schutz

2.2.1 Naturdenkmal nach § 28 BNatSchG

Die erhohte Schutzbediirftigkeit von Naturdenkmalern ergibt sich zum einen daraus,
dass sie der Bevolkerung leicht zuganglich und deshalb besonders verletzlich sind, zum
anderen aber insbesondere aus ihrer Unersetzlichkeit.? Die rechtsverbindliche Erkla-
rung nach § 22 BNatSchG erfolgt in Baden-Wiirttemberg durch eine Rechtsverordnung
(§ 23 Abs. 5 NatSchG BW).

Einschlagiger Straftatbestand ist § 304 StGB, die gemeinschadliche Sachbeschadi-
gung, bei dessen Anwendung insbesondere Folgendes zu beachten ist:

= Anders als bei der einfachen Sachbeschiadigung miissen die geschiitzten Objekte
nicht fremd sein, d.h. auch die Zerstérung des Naturdenkmals durch den Eigentii-
mer selbst ist strafbewehrt.

= § 28 Abs. 1 BNatSchG verlangt eine Einzelschopfung der Natur oder eine entspre-
chende Flache bis zu 5 Hektar. Diese Voraussetzungen kann ein Strafrichter eigen-
standig priifen. § 28 Abs. 1 BNatSchG verlangt des Weiteren, dass ein besonderer
Schutz erforderlich ist. Hier hat der Verordnungsgeber eine (verwaltungsrechtli-
che) Ermessensentscheidung zu treffen, die nach dem Grundsatz der Verwaltungs-
akzessorietat auch fiir die strafrechtliche Beurteilung bindend sein miisste. Eine
einschldgige obergerichtliche Entscheidung zu dieser Frage liegt jedoch, soweit er-
sichtlich, noch nicht vor.

= Vom Strafrichter eigenstdndig zu prifen ist wiederum, ob eine rechtsverbindliche
Festsetzung im Sinne des § 28 Abs. 1 BNatSchG erfolgt ist. In Baden- Wiirttemberg
ware gemafs § 23 Abs. 5 NatSchG BW die Festschreibung in einer Rechtsverordnung

3 So Kloepfer/Heger 2014, Rn. 346.



116 Die Rolle des Ordnungswidrigkeiten- und Strafrechts bei der Durchsetzung natur-
schutzrechtlicher Entscheidungen

erforderlich.* Allein die Aufnahme eines Naturdenkmals in einen landschaftspfle-

gerischen Begleitplan zur Flurbereinigung wurde als nicht ausreichend angese-

hen.®

= Der Straftatbestand erfasst nur die Tathandlungen der Beschddigung oder Zersto-
rung eines Naturdenkmals sowie iiber § 304 Abs. 2 StGB den Versuch einer ent-
sprechenden Tat. Abweichend von § 28 Abs. 2 BNatSchG werden damit aber nicht
»alle Handlungen, die zur Veranderung des Denkmals fiihren kénnen®, strafrecht-
lich sanktioniert. Solche Zuwiderhandlungen sind auch nicht nach § 69 BNatSchG
bzw. § 69 NatSchG BW buf3geldbewehrt. Sie konnen nur als Ordnungswidrigkeit
verfolgt werden, wenn es einen entsprechenden Bufdgeldtatbestand in der einzel-
nen Rechtsverordnung gibt.

= Uber § 28 BNatSchG hinaus ermoglicht es § 30 Abs. 2 NatSchG BW, Verbote sowie
Schutz- und Pflegemafinahmen durch eine Einzelanordnung zu treffen, und zwar
auch, ohne dass eine Rechtsverordnung erlassen worden ist. Zuwiderhandlungen
gegen solche vollziehbare Einzelanordnungen kénnen gemafd § 69 Abs. 1 Nr. 3
NatSchG BW als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden.

2.2.2 Geschiitzter Landschaftsbestandteil (§ 29 BNatSchG)

Diese zweite jiingere Kategorie des Objektschutzes ist (dem Landschaftsschutzgebiet
vergleichbar) weniger streng ausgestaltet. Sie betrifft u.a. Alleen, Friedhofe, Moore, Tro-
ckenmauern. Die rechtliche Ausweisung erfolgt hier gemafd § 23 Abs. 6 NatSchG BW
durch eine Gemeindesatzung.

Gemafd § 29 Abs. 2 BNatSchG sind die Beseitigung des geschiitzten Landschaftsbe-
standteils sowie alle Handlungen, die zur Zerstérung, Beschdadigung oder Verdnderung
des geschiitzten Landschaftsbestandteils fithren kénnen, nach Mafdgabe naherer Best-
immungen verboten. Zuwiderhandlungen sind nicht straf- und auch nicht generell tiber
§ 69 BNatSchG bufdgeldbewehrt. Einzelne Verstofie sind jedoch nach Landesrecht als
Ordnungswidrigkeiten eingestuft. So sanktioniert etwa § 69 Abs. 1 Nr. 4 NatSchG BW
die unerlaubte Beseitigung einer Allee bzw. solcher Mafdnahmen, die zu einer Zersto-
rung oder einer sonstigen erheblichen Beeintrachtigung einer Allee fithren kdnnen.

4 Zum Problem der Fortgeltung alter Unterschutzstellungen nach dem RNatSchG Hones, NuR
2006: 750.
5 OLG Oldenburg, Urteil vom 14.9.1987- Ss 403/87, NJW 1988: 924.
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Auf § 29 Abs. 1 S. 2 BNatSchG basieren auch kommunale Baumschutzsatzungen bzw.
-verordnungen, die in der Regel ebenfalls Buf3geldtatbestiande enthalten, bei deren

Festlegung insbesondere auf eine hinreichende Bestimmtheit zu achten ist.®

2.3 Gebietsbezogener Naturschutz

2.3.1 Naturschutzgebiet (§ 23 BNatSchG)

Hierbei handelt es sich um die alteste und strengste Kategorie des Flachenschutzes. Die
einzelnen Schutzzwecke sind in § 23 Abs. 1 Nr. 1 - 3 BNatSchG aufgezahlt. Nach Abs. 2
sind alle Handlungen, die zu einer Zerstorung, Beschadigung oder Verdnderung des Na-
turschutzgebiets oder seiner Bestandteile oder zu einer nachhaltigen Stérung fithren
konnen, nach Mafdgabe ndherer Bestimmungen verboten.

Die Erklarung nach § 22 Abs. 1 BNatSchG erfolgt in Baden-Wiirttemberg durch eine
Rechtsverordnung der hoheren Naturschutzbehorde (§ 23 Abs. 3 NatSchG BW).

Das strafrechtliche Pendant zu § 23 BNatSchG findet sich in § 329 Abs. 3 StGB. Schutz-
gegenstand dieser Bestimmung sind u.a. Naturschutzgebiete. Ebenfalls geschiitzt sind
als Naturschutzgebiet einstweilig sichergestellte Flichen im Sinne des § 22 Abs. 3
BNatSchG. Damit soll vermieden werden, dass der jeweilige Schutzzweck durch vorzei-
tige Veranderungen oder Storungen gefdhrdet wird, d.h. vollendete negative Tatsachen
geschaffen werden.

Abweichend von § 23 Abs. 2 BNatSchG (,,alle Handlungen, die.....“) sind die Tathand-
lungen in § 329 Abs. 3 StGB im Einzelnen aufgeschliisselt.7 Strafbar macht sich nur, wer
verbotswidrig

1. Bodenschitze oder andere Bodenbestandteile abbaut oder gewinnt,

2. Abgrabungen oder Aufschiittungen vornimmt,

3. Gewasser schafft, verandert oder beseitigt,

4. Moore, Stimpfe, Briiche oder sonstige Feuchtgebiete entwassert,

5. Wald rodet,

6. Tiere einer im Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes besonders geschiitzten Art
totet, fangt, diesen nachstellt oder deren Gelege ganz oder teilweise zerstort oder ent-
fernt,

7. Pflanzen einer im Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes besonders geschiitzten
Art beschadigt oder entfernt oder

8. ein Gebdude errichtet.

6 So soll z.B. der Geltungsbereich mit der Klausel: “innerhalb der im Zusammenhang bebauten
Ortsteile und des Geltungsbereichs der Bebauungsplane”, noch hinreichend bestimmt sein,
BGH, Beschluss vom 15.3.1996 - 3 StR 506/95, NJW 1996: 1482.

7 Ausfiihrlich erlautert u.a. von Méhrenschlager 2020, StGB, § 329 Rn. 44ff. und Sack, 2020, StGB,
§ 329 Rn. 89ff..
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Durch eine der genannten Handlungen muss der Schutzzweck nicht unerheblich be-
eintrachtigt werden. Dieser Schutzzweck ist in aller Regel aus der jeweiligen Schutzge-
bietsausweisung, d.h. der Rechtsverordnung, zu entnehmen.

Die Handlung selbst muss nicht im Schutzgebiet vorgenommen werden. Es genligt
auch, wenn von aufden entsprechend in das Gebiet hineingewirkt, also z.B. durch aufier-
halb vorgenommene Baumafinahmen der Grundwasserspiegel im Schutzgebiet ge-
senkt wird.

Dem Grundsatz der Verwaltungsakzessorietat entsprechend muss die Handlung ent-
gegen einer zum Schutz des Gebiets erlassenen Rechtsvorschrift oder vollziehbaren Un-
tersagung erfolgen. Maf3geblich ist hier vor allem die einschlagige Rechtsverordnung.
Sehr haufig korrespondieren einzelne Tathandlungen des § 329 Abs. 3 Nrn. 1 - 8 StGB
mit entsprechenden Verboten der Rechtsverordnung. So enthélt etwa die im Kommen-
tar von Schumacher/Fischer-Hiiftle abgedruckte Musterverordnung ein Verbot, ,Ein-
griffe vorzunehmen, wie flielende oder stehende Gewdasser anzulegen, zu beseitigen
oder zu verandern.? Dies entspricht der Tathandlung des § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB.

Bei einer verwaltungsrechtlichen Untersagungsanordnung ist insbesondere darauf
zu achten, ob der Verwaltungsakt vollziehbar geworden ist, d.h. seine verwaltungs-
rechtliche Vollstreckbarkeit eingetreten ist. In strafrechtlicher Hinsicht wenig hilfreich
sind hier Vereinbarungen in 6ffentlich-rechtlichen Vertragen. Nehmen wir an, die Na-
turschutzbehorde vereinbart mit einem Grundstiickseigentliimer, dass er eine (umstrit-
tene) Aufschiittung auf der Parzelle 1 vornehmen darf, er verpflichtet sich im Gegenzug
dazu, weitere Aufschiittungen auf der Parzelle 2 mit sofortiger Wirkung zu unterlassen.
Falls sich der Grundstiickseigentiimer anschliefiend nicht an diese Vereinbarung halt,
liegt keine vollziehbare Untersagungsanordnung im Sinne des § 329 Abs. 3 StGB vor.
Eine strafrechtlich verfolgbare Zuwiderhandlung kdme nur dann in Betracht, wenn die
weitere Aufschiittung entgegen einer Bestimmung in der Rechtsverordnung erfolgte.
Die vertragliche Vereinbarung allein bote keine taugliche Grundlage fiir eine strafrecht-
liche Verfolgung.

Wie bei den meisten Umweltstraftatbestdnden ist auch bei § 329 Abs. 3 StGB sowohl
die vorsatzliche als auch die fahrlassige Tatbegehung unter Strafe gestellt (§ 329 Abs. 3
und 5 StGB).

Fiihrt eine gemafd § 329 Abs. 3 StGB verbotswidrige Handlung nicht zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung des Schutzzwecks oder ist der Straftatbestand aus einem an-
deren Grund nicht erfiillt, ist zu priifen, ob eine Ordnungswidrigkeit vorliegt. Einschla-
gig ist hier meist der am Ende der jeweiligen Schutzgebietsverordnung aufgefiihrte
Bufdgeldtatbestand.

8 ]. Schumacher et al. 2021, BNatSchG, § 23 Rn. 67.
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Eine besondere Regelung gilt fiir Fracking-Anlagen, die gemaf3 § 23 Abs. 3 BNatSchG
in Naturschutzgebieten nicht errichtet werden diirfen. Zuwiderhandlungen kénnen ge-
mafd § 69 Abs. 3 Nr. 4a BNatSchG als Ordnungswidrigkeit geahndet werden. Ein weite-
res ausdriickliches Verbot, derartige Anlagen zu betreiben, wurde nicht statuiert. Fiir
Zuwiderhandlungen ware insoweit konsequenterweise eine weitere Tatbestandsvari-
ante des § 327 Abs. 2 StGB (unerlaubtes Betreiben von Anlagen) in Betracht gekommen.
Grofdere Strafbarkeitsliicken sind jedoch nicht zu erwarten, da in den meisten Fallen
eines Anlagenbetriebs § 329 Abs. 3 Nr. 1 StGB anzuwenden sein diirfte. Durch den Fra-
cking-Betrieb wiirden entgegen der Schutzgebietsverordnung Bodenschitze (Erdol,
Erdgas) abgebaut oder gewonnen und dadurch der jeweilige Schutzzweck des Gebiets
meist nicht unerheblich beeintrachtigt.

2.3.2 Nationalpark (§ 24 BNatSchG)

Nationalparke sind als rechtsverbindlich festgesetzte einheitlich Gebiete wie Natur-
schutzgebiete zu schiitzen (§ 24 Abs. 3 BNatSchG). Die Unterschutzstellung erfolgt
durch Erklarung gemaf3 § 22 Abs. 1 BNatSchgG, die im Benehmen mit dem Bundesminis-
terium fiir Umwelt zu ergehen hat (§ 22 Abs. 5 BNatSchG). In Baden-Wiirttemberg er-
folgt die Erklarung durch Gesetz (§ 23 Abs. 1 NatSchG BW).

Der strafrechtliche Schutz erfolgt hier ebenfalls {iber den bereits erlduterten § 329
Abs. 3 StGB. Anders als bei Naturschutzgebieten werden hier jedoch als Nationalpark
einstweilig sichergestellte Flachen vom Straftatbestand (inkonsequent) nicht erfasst.

2.3.3 Nationales Naturmonument (§ 24 Abs. 4 BNatSchG)

Diese Schutzkategorie wurde 2010 in das BNatSchG aufgenommen. Mit ihr soll eine
Liicke geschlossen werden, die sich im Dreieck Naturschutzgebiet, Naturdenkmal und
Nationalpark aufgetan hat.® Die Unterschutzstellung erfolgt durch Erklarung gemaf3 §
22 BNatSchgG, in Baden-Wiirttemberg formal durch eine Rechtsverordnung der obers-
ten Naturschutzbehorde (§ 23 Abs. 2 NatSchG BW).

Gemafd § 24 Abs. 4 S. 2 BNatSchG sind nationale Naturmonumente wie Naturschutz-
gebiete zu schiitzen. Dieses Petitum wurde im Strafrecht noch nicht umgesetzt. Nahe-
liegend wire es, § 329 Abs. 3 StGB entsprechend zu ergédnzen. Bislang kdnnen Zuwider-
handlungen nur als Ordnungswidrigkeiten nach der jeweiligen Rechtsverordnung ver-
folgt werden.

9 Heugel 2018, BNatSchg, § 24 Rn. 16.
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2.3.4 Biospharenreservat (§ 25 BNatSchG)

Biospharenreservate wurden im Jahr 1998 als Schutzkategorie fiir grofRraumige Ge-
biete aufgenommen. Die Erklarung gemaf § 22 BNatSchG erfolgt in Baden-Wiirttem-
berg durch eine Rechtsverordnung der obersten Naturschutzbehdrde (§ 23 Abs. 2
NatSchG BW).

Biosphérenreservate geniefien keinen eigenstiandigen strafrechtlichen Schutz. Zuwi-
derhandlungen sind auch nicht nach dem BNatSchG oder NatSchG BW bufdgeldbewehrt.
Anders verhalt es sich nur, wenn Teile von Natur und Landschaft zur Unterschutzstel-
lung nach § 22 Abs. 3 BNatSchG einstweilig sichergestellt sind. Werden entgegen § 22
Abs. 3 BNatSchG Handlungen oder Mafdnahmen vorgenommen, greift der Bufdgeldtat-
bestand des § 69 Abs. 3 Nr. 3 BNatSchG ein. Eine eigenstandige Sanktionsdrohung be-
steht somit nur fiir den Zeitraum des einstweiligen Rechtsschutzes.

Dies erscheint auf den ersten Blick inkonsequent, hat aber letztlich keine gravieren-
den Folgen. Biospharenreservate erfiillen in wesentlichen Teilen ihres Gebiets die Vo-
raussetzungen eines Naturschutzgebiets, im Ubrigen iiberwiegend eines Landschafts-
schutzgebiets. Fiir sie gelten daher auch die Vorgaben der §§ 23 bzw. 26 BNatSchg, so-
mit auch der Strafnorm des § 329 Abs. 3 StGB bzw. der fiir Landschaftsschutzgebiete
einschldgigen Bufdgeldtatbestande.

2.3.5 Landschaftsschutzgebiet (§ 26 BNatSchG)

Hierbei handelt es sich nach dem Naturschutzgebiet um die 2. Grundkategorie des
naturschutzrechtlichen Flachenschutzes, fiir die ein weniger strenges Schutzregime
gilt. Fiir diese Gebiete gelten nur relative, insbesondere Verdnderungsverbote nach §
26 Abs. 2 BNatSchG. In Baden-Wiirttemberg erfolgt die Ausweisung von Landschafts-
schutzgebieten durch eine Rechtsverordnung der unteren Naturschutzbehorde (§ 23
Abs. 4 NatSchG BW).

Anders als bei Naturschutzgebieten sind Zuwiderhandlungen gegen Landschafts-
schutzgebietsverordnungen nicht strafbewehrt.

Wie bei den Biosphérenreservaten kennt das BNatSchG auch hier nur den Bufdgeld-
tatbestand des § 69 Abs. 3 Nr. 3 BNatSchG fiir Zuwiderhandlungen bei einstweilig si-
chergestellten Flachen. Weitere Bufigeldnormen sind im BNatSchG und auch in den Na-
turschutzgesetzen der Lander nicht vorgesehen, konnen aber auf Grundlage der Natur-
schutzgesetze der Lander (z.B. § 69 Abs. 1 Nr. 1 NatSchG BW) in die jeweiligen Rechts-
verordnungen oder Satzungen fiir Landschaftsschutzgebiete aufgenommen werden.
Dabei ist aber darauf zu achten, dass die zugrundeliegende Rechtsgrundlage des § 69
Abs. 1 Nr. 1 NatSchG BW richtig angefiihrt und nicht eine Bestimmung getroffen wird,
wie sie heute noch in einer Landschaftsschutzgebietsverordnung des Landkreises Reut-
lingen auf der Homepage des baden-wiirttembergischen Umweltministeriums wieder-
gegeben wird:
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»+Wer den Bestimmungen dieser Verordnung zuwiderhandelt, wird nach den §§ 21
und 22 Reichsnaturschutzgesetz und dem § 16 der Durchfithrungsverordnung be-

straft.“10

2.3.6 Naturpark (§ 27 BNatSchG)

Naturparke sind ihrem Wesen nach Landschaftsschutzgebiete besonderer Art!1 Die
Erklarung zur Unterschutzstellung erfolgt in Baden- Wiirttemberg durch eine Rechts-
verordnung der héheren Naturschutzbehoérde (§ 23 Abs. 1 Nr. 3 NatSchG BW).

Fiir Naturparke gibt es, abgesehen von § 69 Abs. 3 Nr. 3 iV.m. § 22 Abs. 3 S. 3
BNatSchg, keinen eigenstandigen Straf- oder Bufdgeldtatbestand. Da sie jedoch tiber-
wiegend Naturschutz- oder Landschaftsschutzgebiete sind (§ 27 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG),
konnen auch hier § 329 Abs. 3 StGB und die Bufdgeldnormen der Landschaftsschutzge-
bietsverordnungen zur Anwendung kommen.

2.3.7 Biotop (§ 30 BNatSchG)

Biotope dienen einem Flachenschutz mit starken Beziligen zum Artenschutz. Sie be-
noétigen keine Unterschutzstellung nach § 22 BNatSchG, sondern geniefien einen unmit-
telbaren gesetzlichen Schutz. § 30 Abs. 2 S. 1 BNatSchG fiihrt einen Katalog von sechs
Biotoptypen an, der durch weitere landerrechtliche Festlegungen erganzt werden kann
(Abs. 2 S. 2). Fiir die genannten Biotoptypen gilt ein Zerstérungs- und Beeintrachti-
gungsverbot, das in Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 - 6 ndher umschrieben wird. In Abs. 3 - 6 werden
bestimmte Ausnahmen zugelassen.

Fir Zuwiderhandlungen gegen die Verbote des § 30 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG besteht
kein eigenstdndiger Straftatbestand. Die unerlaubte Zerstérung oder erhebliche Beein-
trachtigung eines Biotops kann jedoch gemaf? § 69 Abs. 3 Nr. 5 BNatSchG als Ordnungs-
widrigkeit verfolgt werden. Fiir die zusatzlich nach Landesrecht geschiitzten Biotope
konnen in den Naturschutzgesetzen der Lander weitere BufRgeldtatbestinde vorgese-
hen sein (z.B. § 69 Abs. 1 Nr. 5 NatSchG BW).

Einzelne Verstofie nach § 30 Abs. 2 BNatSchG kénnen auch Vergehen nach den §§
324 ff. StGB begriinden. So kann die nach § 30 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG unerlaubte Tro-
ckenlegung eines flieflenden oder stehenden Binnengewassers eine Gewdasserverunrei-

10 Homepage des Umweltministeriums Baden-Wiirttemberg, Schutzgebietsverzeichnis, Land-
schaftsschutzgebiet, Steckbrief, Reutlingen, Landschaftsschutzgebiet Achalm.
11 Heugel 2018, BNatSchG, § 27 Rn. 2.
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nigung (nachteilige Verdnderung eines Gewassers) im Sinne des § 324 StGB darstel-

len.? Das Entwissern eines im Naturschutzgebiet gelegenen Moores (§ 30 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 BNatSchG) kann von § 329 Abs. 3 StGB, das gemafd § 30 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG
unerlaubte Roden von Wildern von § 329 Abs. 3 oder Abs. 4 StGB erfasst sein. Mit Blick
auf § 21 OWIiG sollte hier also nicht voreilig nur eine Ordnungswidrigkeit nach § 69 Abs.
3 Nr. 5 BNatSchG angenommen werden.

2.3.8 Fazit

Der komplizierten Vielfalt der einzelnen Schutzkategorien des BNatSchG steht ein
ebenfalls kompliziertes Geflecht an Straftatbestianden und Bufdgeldvorschriften zur
Seite. Bei naherer Betrachtung zeigt sich aber, dass das unterschiedliche Schutzniveau
der einzelnen naturschutzrechtlichen Kategorien in einer entsprechenden Abstufung
der Sanktionsnormen sachgerecht aufgegriffen wird. Zu bemangeln ist, dass auf die Ein-
fithrung der Kategorie des nationalen Naturmonuments in strafrechtlicher Hinsicht bis-
lang nicht reagiert und § 329 Abs. 3 StGB insoweit noch nicht ergénzt wurde.

3 Europdisches Recht: Natura 2000-Gebiete

3.1 Richtlinien

Auch hier sind- wie im nationalen Recht- parallel verlaufene Richtliniensetzungen
der EU im Verwaltungsrecht und im Strafrecht zu verzeichnen. Die Vogelschutzrichtli-
nie wurde 1979 erlassen und 2009 kodifiziert. Die FFH- Richtlinie vom 13.5.1992 will
ein kohdrentes europaisches Netz besonderer Schutzgebiete, sog. Natura 2000-Gebiete,
schaffen. Mit der Umweltstrafrechts-Richtlinie 2008/99/EG sollte eine einheitliche, ef-
fektive Verfolgung von Umweltstraftaten in der EU sichergestellt werden. Zu ihrer Um-
setzung wurde im Jahr 2011 das 45. StrAndG verabschiedet, mit dem u.a. der Straftat-

bestand des § 329 Abs. 4 neu in das StGB aufgenommen wurde 13

12 OLG Oldenburg, Urteil vom 22.1.1990 -Ss 1/90, NuR 1990: 480; OLG Stuttgart, Urteil vom
26.8.1994 - 2 Ss 38/94, NStZ 1994: 590.
13 Naher dazu Pfohl, NuR 2013: 311; Schall 2016, StGB, § 329 Rn. 56.
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3.2 § 329 Abs. 4 StGB

3.2.1 Natura 2000-Gebiete

Die Strafnorm gilt fiir Natura 2000-Gebiete. Gemafd § 7 Abs.1 Nr. 8 BNatSchG sind
dies Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung und Europaische Vogelschutzgebiete.
Diese beiden Gebiete werden in § 7 Abs. 1 Nr. 6 und 7 BNatSchG legal definiert. Die
Unterschutzstellung der Gebiete richtet sich nach § 32 BNatSchG. Gemafi § 32 Abs. 3 S.
1 BNatSchG bestimmt die Schutzerklarung den Schutzzweck entsprechend den jeweili-
gen Erhaltungszielen und die erforderlichen Gebietsbegrenzungen. In Baden-Wiirttem-
berg wird gemaf3 § 36 Abs. 2 NatSchG BW die hohere Naturschutzbehdrde erméichtigt,
die Gebiete mit Namen und Lage, Gebietsabgrenzungen, geschiitzten Lebensraumtypen
und Arten sowie Erhaltungszielen durch eine Rechtsverordnung festzulegen.

Geschiitzt werden grundsatzlich nur Gebiete, die fiir die Erhaltungsziele oder den
Schutzzweck des jeweiligen Gebiets mafdgeblich sind. Unwesentliche Bereiche der je-

weiligen Gebiete sind nicht tatbestandsrelevant.1*

3.2.2 Schutzobjekte

Die Schutzobjekte des § 329 Abs. 4 StGB erschlief3en sich nur bei genauerer Lektiire der
Verweisungen. Die Aufgliederung der Gebiete folgt dem Gemeinschaftsrecht:

Gemaf3 § 329 Abs. 4 Nr. 1 StGB wird zunachst der Lebensraum solcher Arten ge-
schiitzt, die in der Vogelschutzrichtlinie in Art. 4 Abs. 2 aufgefiihrt sind, d.h. simtlicher
Zugvogelarten. Zusatzlich wird der Lebensraum der Arten geschiitzt, die in Anhang 1
dieser Richtlinie aufgelistet sind, d.h. die dort angefiihrten ,Arten mit besonderem
Schutz”“. Bei der uniibersichtlichen Verweisung leicht zu iiberlesen, aber ebenso ge-
schiitzt ist der Lebensraum einer Art, die in Anhang Il der FFH-Richtlinie aufgenommen
ist, d.h. der Tier- und Pflanzenarten von gemeinschaftlichem Interesse, fiir deren Erhal-
tung besondere Schutzgebiete ausgewiesen werden miissen. Erfasst werden dort u.a.
Saugetiere, Reptilien, Amphibien, Fische, Gliederfiifiler, Pflanzen. In Deutschland sind
dies derzeit 133 Arten.'®

Der Begriff ,Lebensraum” wurde im 45. StrAndG aus Artikel 3 h der EU-Richtlinie
zum strafrechtlichen Umweltschutz wortlich tibernommen. Dort wird er in Artikel 2 c
(wenig hilfreich) dahin bestimmt, dass es sich um jeden Lebensraum einer Art handelt,
fiir die ein Gebiet zu einem Schutzgebiet gemafs der Vogelschutzrichtlinie oder zu einem
besonderen Schutzgebiet nach der FFH-Richtlinie erklart wurde.

Im BNatSchG wird der Begriff nicht definiert. Hier findet er sich lediglich als Grund-
lage fiir die Biotopbestimmung in § 7 Abs. 2 Nr. 4. Der Begriff , natiirlicher Lebensraum*

14 Vgl. ndher zu dieser reichlich unbestimmten Klausel Schall 2016, StGB, § 329 Rn. 56.
15 Heugel 2018, BNatSchG, § 32 Rn. 2.
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wiederum wird in Artikel 1 b der FFH-Richtlinie bestimmt als ,, durch geographische,
abiotische und biotische Merkmale gekennzeichnete véllig natiirliche oder naturnahe
terrestrische oder aquatische Gebiete".

Alternativ zu den angefiihrten Lebensraumen schiitzt § 329 Abs. 4 Nr. 2 StGB die na-
tlirlichen Lebensraumtypen, die in Anhang [ der FFH-Richtlinie aufgefiihrt sind. Dort
werden u.a. Diinen an der Nord- und Ostsee und, fiir den Bereich der Waldwirtschaft
von Bedeutung, Hainsimsen-Buchenwélder, Waldmeister-Buchenwailder, Auenwélder,
alpine Larchenwalder aufgefiihrt. Insgesamt sind in Deutschland derzeit 91 Lebens-

raumtypen erfasst.16

3.2.3 Tathandlungen

Anders als in § 329 Abs. 3 StGB werden die in Betracht kommenden Tathandlungen in
§ 329 Abs. 4 StGB nicht ausdriicklich angefiihrt. Tathandlung kann jedes Tun oder (ga-
rantenpflichtwidriges) Unterlassen sein, das zum ausdriicklich erwdhnten Taterfolg
der erheblichen Schadigung fithrt, und zwar unabhangig davon, ob die Handlung inner-
halb oder auRerhalb des Gebiets vorgenommen wird.1’ Als Tathandlungen kommen
also z.B. die Rodung entgegen einem partiellen Nutzungsverzicht, die iibermafdige Ro-
dung alter Biotopbaume, die pflichtwidrige Bepflanzung mit Douglastannen statt der
angeordneten Waldmeister-Buchen oder das Unterlassen einer auferlegten Buchenver-
jingung in Betracht.

3.2.4 Taterfolg

Das Vorgehen muss zu einer erheblichen Schiadigung des Lebensraums einer Art (Nr.
1) oder natiirlichen Lebensraumtyps (Nr. 2) fithren. Zur Konkretisierung der Erheblich-
keit kann die in § 33 Abs. 1 und § 34 Abs. 2 BNatSchG verankerte Unzulassigkeits-
schwelle herangezogen werden.18 Dabei ist aber zu beachten, dass der Straftatbestand
nicht nur eine Beeintrdchtigung, sondern eine Schadigung voraussetzt.

Damit weicht § 329 Abs. 4 StGB von § 329 Abs. 3 StGB ab, der nur auf eine nicht un-
erhebliche Beeintrachtigung abstellt. Zuriickzufiihren ist diese unterschiedliche Wort-
wahl wohl darauf, dass die Formulierung in § 329 Abs. 4 StGB wortlich aus der europa-
ischen Richtlinie iiber den strafrechtlichen Umweltschutz tibernommen wurde. Zur Er-
lauterung kénnen hier die Umschreibungen zur Sachbeschddigung und gemeinschadli-

16 Kraft/Heugel 2018, BNatSchG, § 7 Rn. 10.
17 Heine/Schittenhelm 2019, StGB, § 329 Rn. 46c.
18 So Saliger 2021, StGB, § 329 Rn. 14 m.w.N.
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chen Sachbeschadigung (§§ 303, 304 StGB) herangezogen werden. Dort wird unter Be-
schadigung jede nicht ganz unerhebliche kérperliche Einwirkung auf eine Sache ver-
standen, durch die ihre stoffliche Zusammensetzung verandert oder ihre Unversehrt-
heit derart aufgehoben wird, dass die Brauchbarkeit fiir ihre Zwecke gemindert ist.19

Als Beeintrachtigung wird hingegen eine nicht nur voriibergehende Stérung von einer
gewissen Intensitat verstanden, die den Eintritt konkreter Gefahren fiir die in der
Schutzanordnung beschriebenen Giiter wahrscheinlich macht.20 Der Abgleich ergibt,
dass Beeintrachtigungen in diesem Sinne bereits vorliegen kénnen, ohne dass es bereits
zu Schiaden gekommen ist. § 329 Abs. 4 StGB ist somit erheblich enger gefasst als § 329
Abs. 3 StGB.

3.2.5 Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten

Dem Grundsatz der Verwaltungsakzessorietat entsprechend, verlangt § 329 Abs. 4
StGB, dass die Tat unter Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten (vgl. § 330d Abs.
1 Nr. 4 StGB) geschieht. Als Pflichten kommen hier zunachst Rechtsvorschriften in Be-
tracht, also etwa Rechtsverordnungen oder Satzungen tiber Schutzgebiete. Ebenso kon-
nen einzelfallbezogene Verwaltungsakte der Verwaltungsbehdrden herangezogen wer-
den. Vorausgesetzt ist allerdings, dass der jeweilige Verwaltungsakt vollziehbar ist.
Theoretisch moglich ware auch die Festlegung entsprechender Pflichten in einem 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag (§ 330d Abs. 1 Nr. 4e StGB). Diese Regelungstechnik wird
jedoch wegen der Vielzahl méglicherweise betroffener Grundeigentiimer zu Recht als
wenig praktikabel angesehen.21 Dies gilt auch in strafrechtlicher Hinsicht: vereinbart
etwa die zustdndige Behorde mit einem Waldbesitzer, dass er bestimmte alte grofRkro-
nige Baume erhalt, gilt diese Verpflichtung nur fiir ihn. Féllt ein Dritter diese Baume
ohne Zutun des Besitzers, scheidet § 329 Abs. 4 StGB aus, da die vereinbarte Pflicht nur
die Vertragspartner, nicht aber Dritte bindet.

Als Grundlage verwaltungsrechtlicher Pflichten nicht ausreichend sind in Gesetzen
oder Verordnungen niedergelegte allgemeine Programmsétze.22 Dies gilt auch fiir § 33
BNatSchg, der statuiert, dass alle Veranderungen und Stérungen, die zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung des Schutzgebiets fiihren kénnen, unzuldssig sind. Diese Vor-
schrift enthalt noch keine hinreichend konkretisierten Pflichten, an denen sich der je-
weils Betroffene orientieren konnte. Hier sind genauere Vorgaben, etwa in einer

Schutzgebietssatzung oder in einem Verwaltungsakt, erforderlich.?® Beispiele fiir vage,

19 Wieck-Noodt 2019, StGB, § 303 Rn. 24 m.w.N..

20 Alt 2019, StGB, § 329 Rn. 38 m.w.N..

21 Heugel 2018, BNatSchg, § 32 Rn. 10.

22 Heine/Schittenhelm 2019, StGB, § 329 Rn. 46d; Schall 2016, StGB, § 329 Rn. 60.

23 Vgl. zu den hier geltenden Bestimmtheitsanforderungen BVerfG, Beschluss vom 15.9.2011- 1
BvR 519/10, NVwZ 2012: 504.
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aber auch fiir zureichend bestimmte Ankniipfungen enthélt die baden-wiirttembergi-
sche Rechtsverordnung zu Vogelschutzgebieten, die etwa pauschal die Erhaltung von
Streuobstwiesen, aber auch konkreter die Erhaltung von alten, grofikronigen Baumen
mit freier Anflugmoglichkeit an Waldrandern einzeln vorgegebener Gebiete fordert.?4

Ebenfalls nicht ausreichend sind Vorgaben, die sich nur in (nach aufien nicht ver-
bindlichen) Verwaltungsvorschriften, ministeriellen Runderlassen, w.A. finden.?® Dies
gilt auch fiir Bewirtschaftungs-, Mafdnahmen- oder Managementpline, die zumindest in
einigen Bundesldndern erstellt werden, um die aktiven Pflege- und Entwicklungsmaf-
nahmen festzulegen.26 Bei diesen Planen handelt es sich nicht um Rechtsvorschriften,
aber auch nicht um einzelfallbezogene behdrdliche Verwaltungsakte. Diese Plane be-
diirfen somit erst einer Umsetzung in Satzungen oder behordlichen Entscheidungen,
wenn sie zur Grundlage einer strafrechtlichen Ahndung nach § 329 Abs. 4 StGB genom-
men werden sollen.

Erfolgt die Festlegung nach der FFH-Richtlinie im Rahmen einer Ausweisung zum
Naturschutzgebiet mit entsprechender Rechtsverordnung oder Satzung, bleibt im Ub-
rigen § 329 Abs. 3 StGB zu beachten, der, wie dargelegt, iiber die Voraussetzung einer
(nur) nicht unerheblichen Beeintrachtigung zum Teil weiter gefasstist und neben § 329
Abs. 4 StGB anwendbar bleibt.

3.2.6 Vorsatz - Leichtfertigkeit

§ 329 Abs. 4 StGB verlangt, dass die Tat vorséatzlich begangen wird, d.h. mit Wissen
und Wollen des Téaters. Auch bedingter Vorsatz reicht aus, d.h., es geniigt, wenn der Ta-
ter zumindest billigend in Kauf nimmt, einen Lebensraum oder einen natiirlichen Le-
bensraumtyp erheblich zu schadigen.

Abweichend von § 329 Abs. 3 StGB (vgl. dort Absatz 5 Nr. 2) ist bei Verletzungen in
Natura 2000-Gebieten die fahrlassige Tat nicht unter Strafe gestellt. In § 329 Abs. 6 StGB
wird, um eine ,,Uberkriminalisierung" zu vermeiden, Leichtfertigkeit verlangt.27 Leicht-
fertigkeit ist mit grober Fahrlassigkeit im Zivilrecht gleich zu setzen. Sie liegt vor, wenn
der Tater grob achtlos handelt und nicht beachtet, was sich unter den Voraussetzungen

seiner Erkenntnisse und Fihigkeiten aufdringen muss.?8

24 BaWii GBI 2010, S. 37.

25 So auch aus verwaltungsrechtlicher Sicht Mdckel 2017, BNatSchG, § 32 Rn. 90ff.

26 So auch Schall, 2016, StGB, § 329 Rn. 60: ,pflichtenuntauglich”; aus verwaltungsrechtlicher
Sicht Mockel 2017, BNatSchG; § 32 Rn. 98ff.; Niederstadt, NVwZ 2008: 126.

27 Vgl. zur Begriindung BR-Drs. 58/11, S. 27.

28 Fischer 2021, StGB, § 15 Rn. 35.
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4 Praktische Bedeutung des § 329 Abs. 3 und 4 StGB

Die praktische Bedeutung der beiden Naturschutzstraftatbestinde ist gering.29 Aus-
weislich der Strafverfolgungsstatistik des Statistischen Bundesamtes wurden in den
Jahren 2011 bis 2019 jahrlich zwischen 2 und maximal 6 Verfahren wegen Vergehen
nach § 329 StGB bei deutschen Strafgerichten angeklagt. Davon betraf nur ein Teil Ver-
gehen nach § 329 Abs. 3 und 4 StGB. Nach der letzten Statistik fiir das Jahr 2019 waren
es 3 Falle nach Abs. 3 und 2 Falle nach Abs. 4, wobei in der Statistik eine angeblich fahr-
lassige Tatbegehung bei einem Natura 2000 - Verstofd erwdhnt wird, die, wie oben dar-
gelegt, gar nicht strafbar ist. Von diesen 5 Verfahren kam es in 2 Fallen zu rechtskrafti-
gen Verurteilungen und zwar je einmal nach Abs. 3 und Abs. 4.

5 Zusammenarbeit der Naturschutz- und der Strafverfol-
gungsbehorden

Schon Anfang der 1980-er Jahre wurde dariiber diskutiert, ob die Umweltverwal-
tungsbehorden, d.h. auch der Naturschutzbehorden, gesetzlich verpflichtet werden
sollten, beim Verdacht einer Umweltstraftat Anzeige zu erstatten. Von einer entspre-
chenden gesetzlichen Regelung wurde abgesehen, u.a. auch, weil die Gefahr gesehen
wurde, dass sich der Amtstrager bei einer Nichtbefolgung der Pflicht wegen Strafverei-
telung durch Unterlassen schuldig machen kénnte. 30

An Stelle einer gesetzlichen Anzeigepflicht haben die Bundeslander jeweils Verwal-
tungsvorschriften iber die Zusammenarbeit der Umweltschutzbehérden mit den Straf-
verfolgungsbehorden bei der Bekdmpfung von Verstéfien gegen die Umwelt erlassen,
die sich nicht nur mit der Frage der Anzeigeerstattung befassen, sondern die Zusam-

menarbeit insgesamt regeln. So sieht etwa die im Jahr 2019 neu gefasste Verwaltungs-

vorschrift des Landes Baden-Wiirttemberg u.a. Folgendes vor:31

»,Die Umweltschutzbehorden unterrichten die Strafverfolgungsbehorden zeitnah
tiber den Verdacht einer Umweltstraftat, ,wenn dies wegen der Bedeutung der Tat
oder aus anderen Griinden im 6ffentlichen Interesse geboten ist“. Dies gilt etwa, wenn
der Tatverdachtige wiederholt gegen Rechtsvorschriften ....verstofien hat. Ebenso wird
dargelegt, wann eine Unterrichtung der Strafverfolgungsbehoérden unterbleiben kann,

29 o auch Kloepfer/Heger 2014, Rn. 338 (,praktisch weitgehend bedeutungslos“); Saliger 2021,
StGB, § 329 Rn. 2 (,kriminalpolitisch bedeutungslos®).

30 Vgl. Schall 2016, StGB, Vor §§ 324ff Rn. 128.

31 Gemeinsame Verwaltungsvorschrift des Justizministeriums, des Innenministeriums, des So-
zialministeriums, des Umweltministeriums und des Verkehrsministeriums iiber die Zusam-
menarbeit der Umweltschutzbehérden mit den Strafverfolgungsbehdrden bei der Bekdmp-
fung von Verstéflen gegen die Umwelt (VwV Umweltstraftaten)“ vom 24.10.2019, Die Justiz
2019, 245.
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so etwa, wenn ein Schaden von nur geringem Ausmaf eingetreten ist. Welchen Inhalt
die schriftliche Mitteilung haben sollte, wird ausfiihrlich erlautert und ausdriicklich be-
tont, dass die ordnungsbehordlichen Aufgaben der Umweltschutzbehdrden durch die
Einschaltung der Strafverfolgungsbehérden unberiihrt bleiben. Um jedoch laufende
strafrechtliche Ermittlungen nicht zu beeintrachtigen, sind beabsichtigte Mafinahmen
mit den Strafverfolgungsbehérden abzustimmen.

In einem eigenen Abschnitt wird ausgefiihrt, in welchen Fillen und wann die Staats-
anwaltschaft die Umweltschutzbehérden am Verfahren zu beteiligen hat. So ist die
Staatsanwaltschaft u.a. verpflichtet, die Umweltschutzbehdrde vor einer etwaigen Ver-
fahrenseinstellung anzuhdren. Ein solcher Kontakt empfiehlt sich aber ohnehin. So
kann es fiir die Ermittlungsbehdrden ratsam sein, bereits zu Beginn eines Ermittlungs-
verfahrens die Expertise der Naturschutzbehdérden nutzbar zu machen und sich erkla-
ren zu lassen, ob eine bestimmte Tat innerhalb eines (wirksam ausgewiesenen?)
Schutzgebiets nach § 329 Abs. 4 StGB, ggf. mit welcher Schddigung, erfolgt ist.

Gemaf der Verwaltungsvorschrift ist die Staatsanwaltschaft auch gehalten, bei Ord-
nungswidrigkeiten wegen Umweltverstofden an der Hauptverhandlung teilzunehmen,
sofern Art, Umfang und Schwere des Verstofdes hierzu Anlass geben. Schlief3lich sind
generell gegenseitige Ansprechpartner zu benennen und regelméfiige gemeinsame
Dienstbesprechungen abzuhalten.

Entscheidend ist, dass diese ausgewogenen und sinnvollen Vorgaben mit Leben er-
fiillt werden. Ein wesentlicher (weicher) Faktor dabei ist der unmittelbare vertrauens-
volle personliche Kontakt der Beteiligten untereinander. Dieser wird allerdings, so ein
Ergebnis der letzten umfangreichen Studie des Umweltbundesamtes iiber die Rechts-
wirklichkeitim Umweltstrafrecht, durch die gelegentlich hohe Fluktuation der Umwelt-
dezernenten bei den Staatsanwaltschaften und bei den Umweltverwaltungsbehdrden
erheblich erschwert.3? Abgesehen davon, dass bei der schwierigen und sich stindig
verandernden Materie des Naturschutzrechts ein hohes, haufig auf Erfahrung basieren-
des Spezialwissen erforderlich ist, spricht auch das geschilderte Erfordernis einer gu-
ten Zusammenarbeit dafiir, die hier mafdgeblichen Personalstellen langerfristig und
nicht nur voriibergehend zu besetzen.

32 Umweltbundesamt 2019, Status quo, S. 131ff.
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UMSETZUNG VON NATURSCHUTZRECHT UBER NEBEN-
BESTIMMUNGEN
— VON DER ENTSCHEIDUNG BIS ZUM VOLLZUG

Prof. Dr. Max-Jiirgen Seibert!, Vorsitzender Richter am OVG Miinster a.D.

1 Problemstellung

Das Thema ist veranlasst durch das Unbehagen vieler Naturschutzbehorden, dass der
Naturschutz im Zusammenhang mit Vorhaben unterschiedlichster Art nicht immer hin-
reichend umgesetzt wird. Die fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen Be-
horden sind auf ihrem Spielfeld oft nicht alleiniger, unabhangiger Hauptakteur, sondern
sehen sich haufig nur in der Rolle des Mitspielers, des Beraters oder gar des Statisten.
Dies gilt insbesondere bei allen genehmigungs- oder planfeststellungsbediirftigen Pro-
jekten, die Auswirkungen auf Natur oder Landschaft haben kénnen. Hier handeln Na-
turschutzbehérden nicht selbststdndig und unabhingig von anderen Behérden, son-
dern sind lediglich an den Zulassungsverfahren beteiligt. Regelmaf3ig wird der Natur-
schutz in Zulassungsentscheidungen iiber Neben- oder Inhaltsbestimmungen umge-
setzt, was zu Koordinationsproblemen in dem Beziehungsgeflecht verschiedener Be-
hoérden zueinander fithren kann. Die Gefahr von Umsetzungsdefiziten speziell im Na-
turschutz ist umso grofer, als dieser Bereich besondere Fachkenntnisse erfordert, iiber
die andere Fachbehorden in der Regel nicht verfiigen.

Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangen werden, welche Funktion Natur-
schutzbehodrden bei der Entscheidung liber naturschutzrechtliche Nebenbestimmun-
gen und deren Vollzug zukommt.

2 Beifiigung von Nebenbestimmungen: Entscheidungs- und
Mitwirkungskompetenzen

Eine Antwort auf diese Fragen erfordert vor allem eine ndhere Betrachtung der Zustan-
digkeiten und Beteiligungsrechte.

1 Vortrag gehalten auf der 5. Bundesfachtagung Naturschutzrecht am 24.9.2021.
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2.1 Konzentrationsvorschriften in Fachgesetzen

2.1.1 Immissionsschutzrechtliche Genehmigung

Nach § 13 BImSchG schliefdt die immissionsschutzrechtliche Genehmigung weitgehend
andere die Anlage betreffende behordliche Entscheidungen ein, verdrangt also andere
sonst erforderliche Entscheidungen. Stellt die Errichtung einer immissionsschutzrecht-
lich genehmigungsbediirftigen Anlage einen Eingriff in Natur und Landschaft dar, ist die
nach § 15 Abs. 5 BNatSchG zu treffende (anlagenbezogene) Entscheidung iiber die Zu-
lassigkeit des Eingriffs von der Konzentrationswirkung erfasst. Naturschutzrechtliche
Ausgleichs- oder Ersatzmafinahmen nach § 15 Abs. 6 BNatSchG werden als Nebenbe-
stimmung zur Genehmigung festgesetzt. Ferner hat die Genehmigungsbehérde nach §
15 Abs. 6 Satz 4 BNatSchG eine ggf. erforderliche Ersatzzahlung festzusetzen.? Auch die
Beifligung artenschutzrechtlicher Nebenbestimmungen jeglichen Inhalts obliegt der
Genehmigungsbehorde. Zu denken ist etwa an Genehmigungen fiir Windenergieanla-
gen, denen haufig Nebenbestimmungen zum Schutz von bestimmten Vogelarten oder
Fledermdusen beigefiigt werden.

2.1.2 Planfeststellungen und Plangenehmigungen

Im Grundsatz Gleiches gilt fiir Planfeststellungs- und Plangenehmigungsverfahren, de-
nen eine allumfassende Konzentrationswirkung zukommt (§ 74 Abs. 6 Satz 2i. V. m. §
75 Abs. 1 VwVIG). Durch die Planfeststellung wird die Zulassigkeit des Vorhabens im
Hinblick auf alle beriihrten 6ffentlichen Belange festgestellt.

2.2 Entscheidungskonzentrierung nach § 17 Abs. 1 BNatSchG (,,Hu-
ckepackverfahren®)

In Baugenehmigungsverfahren entscheidet ebenfalls nicht die Naturschutzbehorde,
sondern die (Bau-)Genehmigungsbehoérde iiber etwaige naturschutzrechtliche Anfor-
derungen. Voraussetzung fiir die Erteilung einer Baugenehmigung ist grundsatzlich,
dass dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, dass also
alle, auch die naturschutzrechtlichen Vorschriften eingehalten werden.

Zur Vermeidung von parallelen Doppelzustindigkeiten sieht § 17 Abs. 1 BNatSchG
vor, dass die Behorde, die nach anderen Rechtsvorschriften iiber die Zulassung eines

2 Vgl. zum Vorstehenden Seibert, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 13 BImSchG Rn. 89b
m.w.N.
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Eingriffsvorhabens entscheidet, zugleich die zur Durchfiihrung des § 15 BNatSchG er-
forderlichen Entscheidungen und Mafdnahmen trifft. Das Erfordernis einer eigenstin-
digen Entscheidung der Naturschutzbehorde iiber die Eingriffsregelung und Mafdnah-
men nach § 15 BNatSchG wird verdrdngt zu Gunsten einer einheitlichen Zulassungsent-
scheidung der zustidndigen Fachbehorde. Es findet also nicht lediglich eine blof3e Zu-
standigkeitsbiindelung statt, sondern das Verfahren und die Entscheidungen werden in
einer einzigen Entscheidung konzentriert. Verbreitet wird auch von einem ,Huckepack-
verfahren“ gesprochen.3 Die Konzentration in Form des ,Huckepackverfahrens“ be-
wirkt keine Anderung der materiell-rechtlichen Voraussetzungen. Die zur Bewéltigung
der Eingriffsfolgen erforderlichen Entscheidungen werden mithin nicht von der Natur-
schutzbehorde, sondern von der jeweiligen fiir die Zulassungsentscheidung zustandi-
gen Fachbehorde getroffen.

2.3 Mitwirkungs- und Beteiligungsrecht der Naturschutzbehorde

Im Gegenzug wird die ,verdrangte“ Naturschutzbehdrde am Zulassungsverfahren be-
teiligt. Nach § 17 Abs. 1 BNatSchG# trifft die zustdndige Zulassungsbehorde die Ent-
scheidungen nach § 15 BNatSchG ,im Benehmen“ mit der fiir Naturschutz und Land-
schaftspflege zustandigen Behorde. Die Pflicht zur Beteiligung der ,verdrangten“ Na-
turschutzbehorde stellt eine Kompensation fiir den Verlust ihrer Sachentscheidungs-
kompetenz dar. Der naturschutzfachliche Sachverstand soll im Interesse der Wahrung
der Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege einbezogen werden. ,Beneh-
men“ bedeutet nicht Einvernehmen, sondern lediglich die Pflicht, der Naturschutzbe-
horde die Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen. Die Zulassungsbehérde hat
sich zwar sachlich-inhaltlich mit der Auffassung der Naturschutzbehé6rde auseinander-
zusetzen, ist aber nicht an diese gebunden. Die Fachbehorde wird im Regelfall die Vor-
schldge der Naturschutzbehorde in ein Mafinahmenkonzept zur Eingriffsbewaltigung
aufnehmen, entscheidet aber in eigener Verantwortung.

Die bundesrechtliche Regelung wird allerdings vielfach durch landesrechtliche Vor-
schriften modifiziert, die ein ,Einvernehmen” mit der Naturschutzbehorde verlangen. §
17 Abs. 1 BNatSchG sieht ausdriicklich vor, dass eine Uiber das Benehmen hinaus weiter
gehende Form der Beteiligung nach Bundes- oder Landesrecht der allgemeinen Rege-
lung des Abs. 1 vorgeht. Die landesrechtlichen Einvernehmensregelungen sind in ihrer

3 Auch die Gesetzesbegriindung verwendet diesen Ausdruck, BT-Drs. 16/12274, S. 59.
4 In Kraft seit dem 1.3.2010.
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Reichweite sehr unterschiedlich. Teils sind sie umfassend, teils beziehen sie sich nur
auf einzelne spezielle naturschutzrechtliche Fallkonstellationen.5

Zu beachten ist, dass diese landesrechtlichen Einvernehmens- oder Zustimmungser-
fordernisse wiederum von den dominanten Konzentrationsvorschriften im Planfest-
stellungsrecht verdrangt werden. Die Konzentrationswirkung nach § 75 VwVfGG und
vergleichbaren Landesvorschriften ist allumfassend® und schlief3t auch Zustimmun-
gen’ jeglicher Form mit ein; das Land kann insoweit keine abweichende Regelung tref-
fen. Im Unterschied hierzu werden von der Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG
keine verwaltungsinternen Zustimmungs- oder Einvernehmenserfordernisse erfassts;
es verbleibt also bei der Notwendigkeit einer Zustimmung durch die Naturschutzbe-
hérde.

In drei Bundesldandern (NRW?, Hessen!® und Sachsen-Anhalt!l) wird die Natur-
schutzbehorde auf derselben Verwaltungsstufe wie die Genehmigungsbehoérde fiir zu-
stindig erklirt. Diese Regelung vermeidet ein Uber-/Unter-Ordnungsverhéltnis zwi-
schen Zulassungs- und Naturschutzbehoérde und erméglicht im Regelfall eine Entschei-
dung innerhalb derselben Behdrde im verwaltungsverfahrensrechtlichen Sinne (z.B.
Stadt, Kreis, Bezirksregierung); die verschiedenen Abteilungen oder Dezernate inner-
halb der Behdrde miissen sich dann koordinieren. Die Fachbehorden begegnen sich ge-
wissermafien auf Augenhoéhe.

3 Durchfiihrungskontrolle und Vollzug

Mit der Beifiigung von naturschutzrechtlichen Nebenbestimmungen allein ist die Be-
achtung des Naturschutzrechts nicht gewéhrleistet. Die Umsetzung und Befolgung der

5 § 19 Abs. 2 Satz 1 NatSchG Bln; § 11 Abs. 2 Bay NatSchG (fiir Eingriffe durch land-, forst- oder
fischereiwirtschaftliche Bodennutzung); § 7 Abs. 1 Bbg NatSchAG; § 8 Abs. 1 BremNatG (bei
Fachplanen); § 8 Hmb BNatSchG; § 9 Abs. 1 LNatSchG RP (fiir Zugriffsverbote nach § 44 Abs. 1
BNatSchG); § 29 Abs. 1 Saarl NG; § 12 Abs. 1 Sachs NatSchG; § 11 Abs. 1 LNatSchG SH (fiir
Ausgleich, Ersatz oder Ersatzzahlung); § 7 Abs. 1 Thiir NatG.

6 Die Gesetzgebungskompetenz ergibt sich aus dem jeweiligen Fachrecht kraft Sachzusammen-
hangs; vgl. Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 72 Rdnr. 61
m.w.N.

7 Die ,Zustimmung" ist lediglich eine andere Formulierung fiir ,Einvernehmen®.

8 Ausfiihrlich Seibert, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 13 BImSchG Rn. 103 bis 107 m
.w. N.; OVG NRW, Urteil vom 28.8.2008 - 8 A 2138/06 -, juris Rn. 184; NdsOVG, B.v. 22.1.2015
- 12 ME 39/14 -, juris Rn. 19; a. A. Jarass, BImSchG, 13. Auflage 2020, § 13 BImSchG, Rn. 10 ff.

9 § 33 Abs. 1 Satz 1 LNatSchG NRW.

10 § 17 Abs. 1 Satz 1 HeNatG.

11 § 10 Abs. 2 NatSchG LSA.
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Nebenbestimmungen durch den Projekttrager und Eingriffsverursacher muss auch
kontrolliert werden. Nicht selten ist der Vollzug von Nebenbestimmungen unzu-
reichend, weil die angeordneten Vermeidungs- und Kompensationsmafinahmen nicht
oder nicht in der vorgeschriebenen Weise durchgefiihrt oder die dauerhaft erforderli-
chen Mafdnahmen (Unterhaltungsmafinahmen wie z. B. Mahd) nicht aufrechterhalten
werden.

Hier stellt sich wiederum die Frage, wer fiir die Durchfiihrungskontrolle und die
Durchsetzung der erforderlichen Mafdnahmen zustdndig ist. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen

(1.) der Uberwachung im Sinne einer Uberpriifung und Kontrolle,

(2.) der Durchsetzung der getroffenen Festsetzungen durch Verwaltungszwang und

(3.) moglichen ergdnzenden Anordnungen.

3.1 Priifpflicht

Grundsatzlich erfassen Konzentrationsvorschriften wie z. B. § 13 BImSchG lediglich
das Genehmigungsverfahren, nicht jedoch nachfolgende Uberwachungs- und Eingriffs-
befugnisse. Nach Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung sind des-
halb grundsitzlich die verdrangten Fachbehorden zur Uberwachung und Kontrolle des
genehmigten Betriebs sowie fiir den Erlass nachtraglicher Anordnungen aufgrund des
einschlagigen Fachrechts zustdndig.

Das ist allerdings dann anders, wenn und soweit eine Konzentration der Aufsichts-
befugnisse ausdriicklich gesetzlich angeordnet ist. Eine solche Zustandigkeitsverlage-
rung sieht § 17 Abs. 7 BNatSchG vor. Danach ist die Zulassungsbehorde verpflichtet, die
frist- und sachgerechte Durchfiihrung der Vermeidungsmafinahmen sowie der festge-
setzten Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen einschliefdlich der erforderlichen Unterhal-
tungsmafinahmen zu priifen. Der Gesetzgeber verfolgte damit das Ziel sicherzustellen,
dass die in den Zulassungsentscheidungen festgesetzten Mafdnahmen auch tatsachlich
durchgefiihrt werden bzw. worden sind.12

Ob auf diese Weise Vollzugsdefizite effektiv vermieden werden kénnen, ist aber nicht
zweifelsfrei. Vorteil der Regelung ist sicherlich, dass die Zulassungsbehoérde den Ver-
fahrensablauf des Zulassungsverfahrens und den Inhalt der jeweiligen Zulassungsent-
scheidung kennt und deshalb auch {iber den unmittelbaren Zugang zu den Informatio-
nen iiber die zu iiberwachenden Mafinahmen verfiigt. Die Durchfiihrungskontrolle wird

12 BT-Drs. 16/12274,S. 59 f.
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zudem dadurch erleichtert, dass die Zulassungsbehorde - insbesondere bei grofien und
komplexen Mafinahmen - vom Eingriffsverursacher einen ,Bericht” zur Umsetzung ver-
langen kann (§ 17 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG). Andererseits ist die Zulassungsbehorde hau-
fig auf die Sach- und Fachkenntnis der Naturschutzbehoérde angewiesen, die im Wege
der Amtshilfe beratend hinzugezogen werden muss, um die Uberpriifungsaufgabe sach-
gerecht erfiillen zu konnen. Letztlich fallen damit Zustandigkeit und sachkompetente
Priifung haufig auseinander.

Das ist offenbar Grund fiir den baden-wiirttembergischen Gesetzgeber gewesen, eine
von § 17 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG abweichende Regelung zu treffen. Nach § 17 Abs. 4 BW
NatSchG priift bei immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen die beteiligte Natur-
schutzbehorde die frist- und sachgerechte Durchfithrung der Vermeidungs- sowie der
festgesetzten Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen; sie kann auch die Vorlage eines Be-
richts vom Eingriffsverursacher verlangen. Der baden-wiirttembergische Gesetzgeber
sieht augenscheinlich in der Aufgabenwahrnehmung durch die Naturschutzbehorde
eine erfolgversprechendere Verfahrensweise, um Umsetzungsdefizite zu vermeiden.

Zu beachten ist, dass die allgemeine Priifungspflicht nach § 17 Abs. 7 BNatSchG le-
diglich die Kontrolle und Feststellung umfasst, ob die auferlegten naturschutzrechtli-
chen Pflichten ordnungsgemaf’ erfiillt sind. Nicht erfasst ist eine sog. Erfolgskontrolle,
ob die angeordneten Mafdinahmen tatsachlich das gewiinschte Ergebnis bewirken. Die
Priifungspflicht nach § 17 Abs. 7 BNatSchG erméchtigt nicht zu Eingriffen wegen Nicht-
oder Schlechterfiillung der auferlegten Mafdnahmen. Derartige Befugnisse ergeben sich
aus den allgemeinen Vorschriften bzw. dem Naturschutzrecht.

3.2 Verwaltungszwang

Der Vollzug der Nebenbestimmung bestimmt sich nach den allgemeinen Regeln des
Verwaltungsvollstreckungsrechts. Handelt es sich bei der Nebenbestimmung um eine
Auflage, also eine so genannte selbststdndige Nebenbestimmung, so kann diese - nach
Unanfechtbarkeit oder Anordnung der sofortigen Vollziehung - unmittelbar vollstreckt
werden. Vollstreckungsbehorde ist grundsatzlich diejenige Behorde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat (§ 7 Abs. 1 VwVG sowie die entsprechenden Landesvollstre-
ckungsgesetze), also die Zulassungsbehoérde. Die Naturschutzbehorde hat lediglich die
Moglichkeit, die Zulassungsbehorde iiber Umsetzungsdefizite zu informieren und eine
Vollstreckung aus nicht befolgten Nebenbestimmungen zu empfehlen. Im duflersten
Fall muss sie die Fachaufsicht einschalten.
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3.3 Erganzende Ordnungsverfiigungen oder Nebenbestimmungen

Bisweilen ergibt sich nach Erlass der Zulassungsentscheidung das Bediirfnis, natur-
schutzrechtlich nachzusteuern. Die angeordneten Kompensationsmafinahmen kénnen
nicht zu dem angestrebten Erfolg gefithrt oder neue Gefahren naturschutzrechtlicher
Art sich ergeben haben. Sind daher nachtragliche naturschutzrechtliche Anordnungen
erforderlich, konnen sich zum Teil nicht einfache rechtliche Probleme stellen. Insoweit
soll hier auf den Vortrag von Frau Dr. Kriisemann verwiesen werden.

4 Rechtsschutz

4.1 Klagen auf Vollstreckung aus Nebenbestimmungen

Wird eine naturschutzrechtliche Nebenbestimmung vom Genehmigungsinhaber nicht
befolgt und setzt auch die Zulassungsbehdrde die Nebenbestimmung nicht zwangs-
weise durch, stellt sich die Frage, ob Dritte die Zulassungsbehoérde auf dem Klagewege
zu einer Verwaltungsvollstreckung zwingen kénnen.

Flr private Dritte scheidet diese Moglichkeit grundsatzlich aus, weil die unterlassene
Durchsetzung naturschutzrechtlicher Anordnungen sie nicht in ihren Rechten verletzt.
Etwas anderes gilt fiir Umweltschutzverbande, denen die Mdglichkeit einer Umweltver-
bandsklage seit der Novelle des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes 2017 offensteht. Nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 UmwRG fallen auch Verwaltungsakte iiber Aufsichts- und Uber-
wachungsmafinahmen zur Umsetzung oder Durchsetzung von Entscheidungen nach
den Nrn. 1 bis 5, die der Einhaltung umweltbezogener Rechtsvorschriften dienen, in
den Anwendungsbereich des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes. Der Begriff der Aufsichts-
und Uberwachungsmafinahmen in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 UmwRG ist weit zu verstehen.
Er erfasst u.a. die naturschutzrechtliche Uberwachung von genehmigten Anlagen im
Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 bis 5 UmwRG, also etwa von planfestgestellten oder
immissionsschutzrechtlich oder baurechtlich genehmigten Vorhaben. Unter die Auf-
sichtsmafinahmen fallen auch behérdliche Anordnungen, die ergehen, weil ein Vorha-
bentrager von der erteilten Genehmigung abweicht oder Nebenbestimmungen nicht er-
fiillt. Ferner gehoren zu den Aufsichts- und Uberwachungsmafnahmen auch Maf3nah-
men der Verwaltungsvollstreckung (Zwangsgeldsetzung, Ersatzvornahme, unmittelba-
rer Zwang).13 Erfasst werden nicht nur Rechtsbehelfe gegen eine Entscheidung nach Nr.
6, sondern gemafd § 1 Abs. 1 Satz 2 UmwRG auch solche, die sich gegen ein Unterlassen
richten.

13 Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 1 UmwRG Rn. 117 f,; ferner Schla-
cke, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 1 UmwRG Rn. 57.
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Hieran ankniipfend eréffnet § 2 UmwRG Umweltverbdnden die Klagemdoglichkeit, im
Wege der Verpflichtungsklage von der zustdndigen Behoérde die Durchsetzung von Ne-
benbestimmungen im Wege der Verwaltungsvollstreckung zu verlangen.

4.2 Klagen auf nachtragliche Nebenbestimmungen

2016 hatte das BVerwG!4 noch entschieden, dass die Klage eines Umweltverbands ge-
gen eine nachtragliche Nebenbestimmung zu einer immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung unzuléssig sei, weil die nachtréagliche Hinzufligung einer Nebenbestimmung
keine Zulassungsentscheidung sei.l> Diese Rechtsprechung ist im Ergebnis seit der No-
velle des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes 2017 tiberholt. Wie ausgefiihrt erweitert § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 UmwRG den Rechtsschutz und erfasst nunmehr auch Aufsichts- und
Uberwachungsmafnahmen zur Umsetzung oder Durchsetzung von umweltbezogenen
Zulassungsentscheidungen. Dazu gehdren auch nachtrédgliche Anordnungen zu Zulas-
sungsentscheidungen6.1? Ein Umweltverband hat damit die Berechtigung, eine Ver-
pflichtungsklage auf nachtragliche Hinzufiigung einer naturschutzrechtlichen Neben-
bestimmung zu einer Genehmigungsentscheidung zu erheben. Gleiches gilt fiir die
Klage eines Umweltverbandes gegen eine nachtragliche Abdnderung einer dem Geneh-
migungsinhaber auferlegten Auflage.18

4.3 Klagen gegen Nebenbestimmungen

Dass Genehmigungsinhaber als Adressaten belastender Nebenbestimmungen klagebe-
fugt sind, wirft keine Probleme auf. Dies gilt auch fiir Klagen gegen nachtragliche An-
ordnungen.

14 BVerwG, U.v. 28.9.2016 - 7 C1/15 -, NuR 2017, 397 = juris Rn. 29.

15 Im Fall des BVerwG war die Klage gegen eine nachtragliche Nebenbestimmung gerichtet;
nichts anderes wiirde bei einer auf nachtragliche Hinzufligung einer Nebenbestimmung ge-
richteten Klage gelten.

16 Fiir nachtragliche Anordnungen nach § 17 Abs. 1a BImSchgG, die gegen Betreiber einer sog. E-
Anlage erlassen wird (Anlagen nach der Industrieemissions-Richtlinie, die in Spalte d des An-
hangs 1 zur 4. BlImSchV mit dem Buchstaben ,E“ gekennzeichnet sind), gilt die Regelung des §
1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 2. Variante UmwRG. Dies hat Auswirkungen auf den Priifungsumfang bei
einer Umweltverbandsklage: Die Einschrankung des § 2 Abs. 1 Satz 2 UmwRG, dass nur um-
weltbezogene Vorschriften geriligt werden kénnen, gilt hier nicht.

17 Ebenso Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 1 UmwRG Rn. 118; VG
Augsburg, U.v. 29.3.2021 - Au9 K 18.1392 -, juris Rn. 31.

18 Vgl. VG Minden U. V. 19.2.2020 - 11 K1015/19 -, juris Rn. 47 ff.
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5 Verminderung von Umsetzungsdefiziten

Auch wenn die Uberpriifungs- und Kontrollpraxis anfillig zu sein scheint fiir Umset-
zungsliicken, diirfte es jedoch keinen sich aufdrangenden Konigsweg geben, um dem
vorzubeugen. Vielmehr wird es fiir das reibungslose Funktionieren des behordlichen
Vollzugs darauf ankommen, einzelnen Stellschrauben mehr Aufmerksamkeit zu schen-
ken. Notwendig ist ein moglichst intensiver und offener Informationsaustausch zwi-
schen Genehmigungsbehdrden und Naturschutzbehérden, und zwar in beide Richtun-
gen. Von essenzieller Bedeutung ist ferner die Koordination und Zusammenarbeit bei-
der Behorden beziehungsweise Fachabteilungen. Sie ist insbesondere dort gefordert,
wo nachtragliche Verfligungen nicht ohne Beteiligung der Genehmigungsbehorde ge-
troffen werden konnen oder wo die Genehmigungsbehorde auf die Fachkompetenz der
Naturschutzbehoérde angewiesen ist. Die Kooperation wird allerdings durch das struk-
turelle Problem erschwert, dass die verschiedenen Fachbereiche unterschiedliche Inte-
ressen und Zielsetzungen verfolgen, wobei die Naturschutzbehorde in der politischen
und offentlichen Wahrnehmung haufig den schwereren Stand hat. Dieses Spannungs-
verhaltnis diirfte auch weitgehend unabhéngig davon sein, ob es sich um zwei Behor-
den oder lediglich zwei Dezernate derselben Behorde handelt. Bei uniiberbriickbaren
Konflikten bleibt der Naturschutzbehorde notfalls nur die Mdglichkeit, sich an die Auf-
sichtsbehorde zu wenden.

Ein nicht zu unterschitzendes Gegengewicht und Korrektiv kann das Engagement
von Umweltverbanden bei der Kontrolle der Umsetzung von Auflagen darstellen. Die
Hinweise und Informationen von Umweltverbédnden tiber mégliche Defizite konnen ein
Tatigwerden der zustdndigen Behdrden anregen, wo es angezeigt ist. Zudem steht den
Verbanden ein Klagerecht offen, das vor allem auch praventiv wirkt und ihren Anliegen
bereits im Vorfeld gewissen Nachdruck verleiht. Diese Einbeziehung der Zivilgesell-
schaftin die Aufgabe, Naturschutzrecht effektiv umzusetzen, ist gerade ein Anliegen der
unionsrechtlich determinierten Verbandsklage.
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VOLLZUG NATURSCHUTZFACHLICHER FESTSETZUNGEN
IN BEBAUUNGSPLANEN — WELCHE MOGLICHKEITEN
HABEN KOMMUNEN UND BEHORDEN?

Ursula PHILIPP-GERLACH, Fachanwiltin fiir Verwaltungsrecht,
Frankfurt am Main

Die Moglichkeiten der planerischen Festsetzungsmoglichkeiten fiir den Ausgleich von
Eingriffen in Natur und Landschaft sowie anderweitigen naturschutzrechtlich erforder-
lichen Kompensationsmafdnahmen sind vielfaltig. Diese zu nutzen, wird von § 1a Abs. 3
BauGB vorgegebenen. Dass die Kommunen bzw. die von diesen beauftragten Planungs-
biiros in zunehmendem Mafe entsprechende Festsetzungen in qualifizierter Art und
Weise vorsehen, diirfte dabei nicht zuletzt auch dem Engagement von im Verfahren be-
teiligten Umweltvereinigungen geschuldet sein. Diese geben in den Verfahren haufig
entsprechende Anregungen bzw. fordern solche Festsetzungen. Dass Umweltverbande
ein Fehlen von hinreichenden Festsetzungen potenziell auch im Wege eines Normen-
kontrollverfahrens zur gerichtlichen Beurteilung stellen kdnnen, spielt dabei sicherlich
eine nicht unwesentliche Rolle.

Wiéhrend sich die Situation der Vornahme solcher Festsetzungen zunehmend ver-
bessert, fehlt es indessen leider haufig an einer Kontrolle der Umsetzung. Wahrend ,,Pa-
pier geduldig ist“, gilt dies allerdings nicht fiir eingriffsbetroffene Schutzgiiter, wie ins-
besondere Tiere und Pflanzen. Wenn die fiir deren Bestandserhalt erforderliche Kom-
pensation von Eingriffen und Lebensraumverlusten nicht realisiert wird, vergrofiert
dies die ohnehin schon dramatische Situation des fortschreitenden Biodiversitatsver-
lustes.

Zur Umsetzung der Mafdnahmen verpflichtet sind ,private” Bauherren bzw. mit der
Projektrealisierung beauftragte Unternehmen oder auch die Kommune selbst; fiir eine
Kontrolle der Mafdnahmenrealisierung sind diese ebenfalls zustdndig. Wahrend fiir die
Durchsetzung der Verpflichtung gegeniiber ,Privaten” rechtliche Moglichkeiten aufge-
zeigt werden konnen, bestehen bei der Nicht- oder Schlechterfiillung durch Kommunen
Regelungsliicken, denen lediglich im Rahmen der Kommunalaufsicht zu begegnen ist.
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1 Uberwachungspflichten gem. § 4 c BauGB

Die Gemeinden sind verpflichtet, die nachteiligen Auswirkungen ihrer Bauleitplanung
auf die Umwelt zu iiberwachen. Uberwachen bedeutet aber nicht die Durchsetzung der
Pflichten aus dem Bebauungsplan, sondern beinhaltet vielmehr erst einmal eine Doku-
mentationspflicht, ob und wie die Festsetzungen des Bebauungsplanes umgesetzt wor-
den sind.

,§ 4c Uberwachung

Die Gemeinden iiberwachen die erheblichen Umweltauswirkungen, die auf Grund
der Durchfiihrung der Bauleitpline eintreten, um insbesondere unvorhergese-
hene nachteilige Auswirkungen friihzeitig zu ermitteln und in der Lage zu sein,
geeignete Mafgnahmen zur Abhilfe zu ergreifen; Gegenstand der Uberwachung ist
auch die Durchfiihrung von Darstellungen oder Festsetzungen nach § 1a Absatz
3 Satz 2 und von MafSnahmen nach § 1a Absatz 3 Satz 4. Sie nutzen dabei die im
Umweltbericht nach Nummer 3 Buchstabe b der Anlage 1 zu diesem Gesetzbuch
angegebenen Uberwachungsmafinahmen und die Informationen der Behérden
nach § 4 Absatz 3.”

Der Wortlaut der Regelung bestitigt, dass es sich lediglich um eine Uberwachungs-
vorschrift handelt, diese jedoch der Gemeinde keine Befugnis einrdumt, dann, wenn die
Festsetzungen eines Bebauungsplanes nicht eingehalten werden, oder sich im Nach-
hinein erhebliche Umwelteinwirkungen einstellen, die vorher nicht absehbar waren,
Anordnungen gegeniiber Verursachern zu treffen. Hier ist die Gemeinde auf die ihr -
sehr eingeschrankten - Eingriffsbefugnisse, z. B. § 178 BauGB reduziert.

Dieses Uberwachungskonzept gilt fiir die seit 2017 in B-Plinen festgesetzten Aus-
gleichs- und Ersatzmafinahmen. Bei Fehlen oder Mangelhaftigkeit eines solchen Uber-
wachungskonzepts besteht die Moglichkeit, dass Bebauungspldne im Wege der Nor-
menkontrolle fiir unwirksam erklart werden (§ 1 Abs. 2 S. 2 Ziffer 4 UmwRG1).

Standardisierte Kriterien fiir ein qualifiziertes Monitoringkonzept existieren nicht.
Je bestimmter jedoch die Uberwachung in zeitlicher, qualitativer und quantitativer Art
festgelegt wird, desto eher kann anhand der vorzunehmenden Dokumentation gegen-
liber den Verantwortlichen der Vollzug angemahnt und durchgesetzt werden.

1 Zu §§ 214, 215 vgl. Battis/Krautzberger/Lohr/Battis, 15. Aufl. 2022, BauGB § 4c Rn. 8.
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Folgende Inhalte kénnen fiir ein Monitoring-Konzept relevant sein:2

=  Festlegung einer behordlichen Abnahme der vereinbarten Ausgleichsmafinahmen

*  Festlegung der Verantwortlichkeit zur Uberwachung

= Dokumentation der Ausgleichsmafinahmen in einem Kataster aller offenen Aus-
gleichsmafdnahmen der Kommune

= Uberprijfung nach mindestens zwei, fiinf und zehn Jahren, ob diese Ausgleichsmaf3-
nahmen noch existieren und funktionstiichtig sind

= Erstellung eines entsprechenden Uberwachungsberichts mit Dokumentation im
Kataster und Veroffentlichung des Berichts

= Pflicht zur Vorlage des aktualisierten Katasters einmal jahrlich im zustandigen Ge-
meinderat mit einer Berichtspflicht an das zustandige Landratsamt

Das Monitoring-Konzept ist Bestandteil des Umweltberichts (Anlage 1 zu § 2 Abs. 4
und §§ 2a und 4c BauGB). In Anlage 1 Ziffer 3b zum BauGB wird geregelt, dass der Um-
weltbericht als ,zusatzliche Angabe“ eine Beschreibung der geplanten Mafdnahmen zur
Uberwachung der erheblichen Auswirkungen der Durchfiihrung des Bauleitplans auf
die Umwelt enthalten muss.

Das Konzept ist also im Rahmen des Umweltberichtes eine Beschreibung der vorge-
sehenen Uberwachung, der {iber § 4c BauGB eine Rechtsverbindlichkeit zukommt.

Von der Erstellung eines Monitoringkonzepts gem. § 4c BauGB unabhéangig ist jedoch
die Fragestellung, ob Festsetzungen aus Bebauungspldnen, die vor 2017 erstellt wor-
den sind, befolgt, bzw. umgesetzt werden miissen. Dies ist eindeutig mit ,Ja“ zu beant-
worten. Festsetzungen in Bebauungsplanen sind verbindliche Regelungen, die von dem,
der Eigentiimer des Grundstiicks ist, zu befolgen sind. Die Pflichten bestanden auch
schon bevor nach § 4c BauGB Monitoringkonzepte zu erstellen waren.

2 Festsetzungen im Bebauungsplan zum Ausgleich von Eingrif-
fen in Natur und Landschaft

Fiir die Durchsetzung festgesetzter Ausgleichsmafinahmen stehen verschiedene recht-
liche Instrumente zur Verfiigung. Allerdings muss je nachdem, wie und wo die Festset-
zung erfolgt ist, differenziert werden. Griinordnerische Festsetzungen zum Ausgleich
von Eingriffen in Natur und Landschaft gem. § 1a Abs. 3 Satz 2 BauGB kénnen sowohl

2 Vgl. http://Inv-bw.de/ausgleichsmafinahmen-und-uberwachung/
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auf privaten Grundstiicksflaichen als auch auf gemeindeeigenen Flachen festgesetzt
werden. Flichen oder Mafdnahmen zum Ausgleich im Sinne des § 1a Abs. 3 kénnen auf
den Grundstiicken, auf denen Eingriffe in Natur und Landschaft zu erwarten sind, oder
an anderer Stelle sowohl im sonstigen Geltungsbereich des Bebauungsplans als auch in
einem anderen Bebauungsplan festgesetzt werden. Die Flichen oder Maffnahmen zum
Ausgleich an anderer Stelle konnen den Grundstiicken, auf denen Eingriffe zu erwarten
sind, ganz oder teilweise zugeordnet werden; dies gilt auch fiir Mafnahmen aufvon der
Gemeinde bereitgestellten Flachen (§ 9 Abs. 1a BauGB).

Die Eingriffsregelung gilt nicht im vereinfachten Verfahren gem. §§ 13, 13a Abs. 2 Nr.
4, 13b BauGB. Trotzdem konnen solche Bebauungspldne auch weiterhin griinordneri-
sche Festsetzungen enthalten. Wenn solche Festsetzungen getroffen worden sind, gilt
das nachfolgend dargestellte Regelungsregime ebenfalls.

Grundsatzlich stellen Festsetzungen von Bebauungsplianen verbindliche Pflichten
dar, die jeweils von den betroffenen Grundstiickseigentiimern zu erfiillen sind. Eine an-
dere Frage ist, was passiert, wenn die Grundstiickseigentiimer ihren Pflichten nicht
nachkommen. Hier ist zu unterscheiden zwischen dem ,Privaten” (Ziffer 1) und den
»gemeindeeigenen Flachen“ bzw. Flachen von Dritten, auf denen Mafinahmen festge-
setzt werden (Ziffer 2).

2.1 Festsetzungen auf Grundstiickseigentum
des Vorhabenstragers/Eigentiimers

Gem. § 135a Abs. 1 BauGB ist der Vorhabenstrager als Verursacher des Eingriffs ver-
pflichtet, den Ausgleich durchzufiihren. Kommt der Vorhabenstrager dieser Pflicht
nicht nach, bestehen folgende Moglichkeiten der Durchsetzbarkeit:

2.1.1 Stddtebaulicher Vertrag

Als in der Praxis relevantes Instrument zur Durchsetzung von Festsetzungen und an-
deren Verpflichtungen hat sich der stddtebauliche Vertrag gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB
bewahrt. Danach kann die Kommune stadtebauliche Vertrage schlief3en. Gegenstand ei-
nes solchen Vertrages ist die Forderung und Sicherung der mit der Bauleitplanung ver-
folgten Ziele, insbesondere die Grundstiicksnutzung, auch hinsichtlich der Durchfiih-
rung des Ausgleichs im Sinne des § 1a Abs. 3 BauGB.

Ist ein stadtebaulicher Vertrag geschlossen und kommt ein Vertragspartner seinen
Verpflichtungen nicht nach, kann diese Pflicht gerichtlich durchgesetzt werden. Fiir
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Umweltverbiande besteht allerdings das Dilemma, dass sie weder Einfluss auf diese
stddtebaulichen Vertrage nehmen noch deren Einhaltung kontrollieren kénnen. L.d.R.
werden die stadtebaulichen Vertrage nicht zuganglich sein. Ob ein Anspruch nach dem
Umweltinformationsgesetz bzw. den entsprechenden Landesregelungen besteht, ist
vom Einzelfall abhingig.

Zwar sieht § 1 Abs. 1 Nr. 5 UmwRG mittlerweile eine Klagemdoglichkeit fir Umwelt-
verbande auch hinsichtlich 6ffentlich-rechtlicher Vertrage vor. Allerdings ist unklar, ob
auch eine Nichteinhaltung einer Verpflichtung, die sich aus dem Vertrag ergibt (und
hierdurch eine umweltrechtliche Norm, wie z.B. der § 1a Abs. 3 Satz 2 BauGB verletzt
wird) einklagbar ist.

2.1.2 Pflanzgebot gem. § 178 BauGB

Sind bestimmte Ausgleichsmafnahmen im B-Plan festgesetzt und kommt der
,Dritte“ den ihm auferlegten Bepflanzungen nicht nach, so kann die Gemeinde im Rah-
men des Pflanzgebotes gem. § 178 BauGB ihn zur Umsetzung verpflichten. Vorausset-
zung ist, dass es sich bei den Mafdnahmen um griinordnerische Maf3nahmen handelt,
die gem. § 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB im Bebauungsplan festgesetzt sind.

»$ 178 Pflanzgebot

Die Gemeinde kann den Eigentiimer durch Bescheid verpflichten, sein Grundstiick inner-
halb einer zu bestimmenden angemessenen Frist entsprechend den nach § 9 Abs. 1 Nr. 25
getroffenen Festsetzungen des Bebauungsplans zu bepflanzen.”

In § 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB ist geregelt:

»,Im Bebauungsplan kénnen aus stddtebaulichen Griinden festgesetzt werden:

a) das Anpflanzen von Bdumen, Strduchern und sonstigen Bepflanzungen,...”

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 25a BauGB sind grundsatzlich zuldssig solche Bepflanzungsfest-
setzungen im Bebauungsplan, mit denen neben siedlungsdkologischen (Ortsrandbe-
griilnung, Verbesserung des Stadtklimas) und naturschutzrechtlichen (Schutz wertvol-
len Griinbestands) auch stadtebauliche Ziele verfolgt werden. Mit der Festsetzung kon-
nen auch der Umfang und die Qualitat der Bepflanzung geregelt werden. Die Gemeinde
kann festsetzen, dass Baume oder Straucher in einer bestimmten Dichte und in einem
bestimmten Mischverhéltnis angepflanzt werden miissen. Generelle Vorgaben wie
etwa das Anpflanzen von ,heimischen, standortgerechten Gehdlzen“ unterliegen kei-
nen Bedenken hinsichtlich ihrer Bestimmtheit.3

3 VG Augsburg, Urteil vom 8. Juli 2021 - Au 5 K 20.2764 -, Rn. 47, juris.
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D. h., dass das Pflanzgebot bei anderen Festsetzungen, wie z. B. nach Nr. 20 (Flachen
oder Mafdnahmen zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von Boden, Natur und
Landschaft) nicht greift.

Fiir das Pflanzgebot weiterhin erforderlich ist die alsbaldige Durchfithrung der An-
pflanzung, wenn hinreichend gewichtige stadtebauliche Griinde die baldige Verwirkli-
chung des mit der Festsetzung verfolgten stidtebaulichen Anliegens rechtfertigen.

Denn wie jede planerische Festsetzung miissen auch griinordnerische Festsetzungen
gemafd § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB stadtebaulich erforderlich sein und nach § 9 Abs. 1
BauGB stddtebaulichen Griinden dienen. Dies ist bei Ausgleichs- und Ersatzmafinah-
men der Fall, wenn die Gemeinde in ihrer Abwagungsentscheidung zu dem Ergebnis
kommt, dass ein ausgleichspflichtiger Eingriff in die Natur und Landschaft vorliegt.
Dann stehen ihr verschiedene Kompensationsmafinahmen zur Verfiigung, diein § 1 a
Abs. 3, Satze 2-4 BauGB aufgefiihrt werden. Gem. § 1 a Abs. 3 S. 2 und 3 BauGB kann der
Ausgleich durch die Darstellung im Flachennutzungsplan oder durch Festsetzungen im
B-Plan gem. § 9 Abs. 1 BauGB festgesetzt werden. Der Katalog des § 9 Abs. 1 BauGB
eroffnet dabei zahlreiche Moglichkeiten fiir Festsetzungen, die direkt und indirekt bei
der Anwendung der Eingriffsregelung von Bedeutung sind. Fiir die Bewaltigung von
Eingriffsfolgen sind in der Regel die Festsetzungsmoglichkeiten nach § 9 Abs. 1 Nr. 20
BauGB (Festsetzung von Flachen oder Mafdnahmen zum Schutz, zur Pflege und zur Ent-
wicklung von Boden, Natur und Landschaft) hervorzuheben.

Wichtig: Von Bedeutung fiir das Pflanzgebot gem. § 178 BauGB ist nur die Festset-
zung § 9 Abs. 1 Nr. 25 (Festsetzung fiir das Anpflanzen von Baumen, Strduchern und
sonstigen Bepflanzungen).

Steht die Bepflanzung im Zusammenhang mit der baulichen oder sonstigen Nutzung
auf einem Grundstiick oder im Baugebiet, so ist in zeitlicher Hinsicht die Anpflanzung
zusammen mit der Verwirklichung der Hauptnutzung vorzunehmen. Das Pflanzgebot
kann also nicht schon vorher bzw. unabhangig von der Verwirklichung der Hauptnut-
zung erlassen werden.*

Im Ubrigen stellt das Pflanzgebot einen Verwaltungsakt dar. Der Bescheid kann und
sollte auch eine Fristsetzung enthalten. Kommt der Adressat der Pflicht zur Bepflan-
zung nicht nach, kann die Kommune im Wege der Zwangsvollstreckung (Zwangsgeld,
Ersatzvornahme) die Pflicht durchsetzen.>

Denkbar ist hier eine Klagemdoglichkeit fiir anerkannte Umweltverbande gem. § 1
Abs. 1 Nr. 6 UmwRG, wonach Verwaltungsakte tiber Uberwachungs- oder Aufsichts-
mafinahmen zur Umsetzung oder Durchfithrung von Entscheidungen nach den Num-

4 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Werkstand: 135. EL September
2019, § 178, Rn. 4; vgl. hierzu: (VG Augsburg, Urteil vom 8. Juli 2021 - Au 5 K 20.2764 -, Rn.
51, juris).

5 Mitschang/Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 14. Auflage 2019, § 178, Rn. 2.
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mern 1 bis 5, die der Einhaltung umweltbezogener Rechtsvorschriften des Bundes-
rechts, des Landesrechts oder unmittelbar geltender Rechtsakte der Europdischen
Union dienen oder deren Unterlassen gerichtlich tiberpriifbar sind. Ob diese Regelung
auch auf Fille, bei denen die Durchsetzung einer Festsetzung eines Pflanzgebots gem. §
9 Abs. 1 Nr. 25a BauGB in Gestalt eines Pflanzgebots gem. § 178 BauGB angeordnet wer-
den kann, greift, ist rechtlich offen. Rechtsprechung hierzu liegt noch nicht vor.

2.1.3 Baugenehmigung — bauaufsichtliche Verfiigung

Sowohl ein Pflanzgebot gem. § 9 Abs. 1 Nr. 25a BauGB als auch andere griinordnerische
Festsetzungen, wie u.a. § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB koénnen dann durch eine behordliche
Anordnung durchgesetzt werden, wenn
a) Bereits die Bauantragsunterlagen diese Pflichten enthalten® oder
b) diese Pflichten als Nebenbestimmung (Auflage) zur Baugenehmigung aufge-
nommen worden ist.

Deshalb muss aus Sicht des Naturschutzes ein grofier Wert daraufgelegt werden,
dass die Pflichten in bauordnungsrechtlichen Bescheiden (Baugenehmigungen) Ein-
gang finden. In vielen Bundesldndern bzw. bei den Bauaufsichtsbehdrden ist dies je-
doch nicht gangige Praxis. Haufig werden die Unteren Naturschutzbehérden in Bauge-
nehmigungsverfahren nicht gehort, bzw. wird auf die Aufnahme von Nebenbestimmun-
gen, solange diese Naturschutzbelange betreffen, verzichtet.

In den Fallen, in denen Bauvorhaben nicht mehr genehmigungspflichtig sind (sog.
Freistellungen von der Baugenehmigungspflicht) besteht auch diese Moglichkeit nicht.

2.2 Gemeindeeigene Flachen oder Flachen von Dritten, auf denen
MaRnahmen durchgefiihrt werden sollen

Die Inanspruchnahme von Flachen zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von
Boden, Natur und Landschaft betrifft nicht nur den Grundstiicksbesitzer, der von dem
Bebauungsplan in Gestalt von Baurechten profitiert, sondern es kénnen auch gemein-
deeigene Flachen und sogar Eigentumsflachen beplant werden, die mit dem geplanten
Eingriff nichts zu tun haben. Diese Eigentiimer kénnen gem. §§ 40ff BauGB entschadigt
werden (§ 41 Abs. 2 BauGB), miissen jedoch die Inanspruchnahme dulden bzw. haben
einen Ubernahmeanspruch (§ 40 Abs. 2 BauGB).

6 Die Baupldne werden durch Architekten erstellt. Haufig jedoch nur fiir das Gebdude an sich
und nicht fiir die Freiflichenplanung.
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Fir die hier relevanten Fragen, wer verpflichtet ist, die Festsetzungen letztendlich
durchzufiihren und wer die Durchfiihrung kontrolliert und ggfs. Anordnungen trifft, um
Defiziten zu begegnen, wird die Sache hierdurch noch komplexer.

2.2.1 § 135a BauGB Pflichten des Vorhabentrages; Durchfiihrung durch
die Gemeinde; Kostentragung

Haufig kann der Ausgleich fiir die Eingriffe in Natur und Landschaft nicht auf dem
Grundstiick des Vorhabenstragers realisiert werden. In diesem Fall bieten die Regelun-
gen der §§ 135a - ¢ BauGB den Kommunen die Méglichkeit im Rahmen der Umlegung
die Kosten von den Vorhabenstriagern zu verlangen und den Ausgleich dann auf ge-
meindeeigenen oder sonstigen Flachen zu realisieren.” D.h. die Gemeinde kann die Kos-
ten fiir die Realisierung der Mafdnahmen auf diejenigen umlegen, die Grundstiicke im
Baugebiet haben und die Ausgleichsmafinahme an anderer Stelle konkret einem Bau-
vorhaben zugeordnet werden kann. Vereinnahmt die Gemeinde das Geld, muss sie sich
auch um die Realisierung der Mafnahme kiimmern.8

2.2.2 Gemeinde kommt ihrer Pflicht zur Umsetzung nicht nach

Wenn die Gemeinde ihrer Pflicht zur Umsetzung nicht nachkommt, bleibt nur der
Weg iiber die Kommunalaufsicht. Grundsatzlich besteht die Méglichkeit, dass die Kom-
munalaufsicht eine Anordnung gegeniiber der Gemeinde trifft.

»§ 122 Anordnung

Erfiillt die Gemeinde die ihr gesetzlich obliegenden Pflichten nicht, kann die
Rechtsaufsichtsbehérde anordnen, dass die Gemeinde innerhalb einer angemes-
senen Frist die notwendigen MafSnahmen durchfiihrt.”

Dieses Anordnungsrecht ermachtigt die Rechtsaufsichtsbehorde, von der Gemeinde
ein bestimmtes positives Handeln zu verlangen, wenn sie untatig bleibt, obwohl sie zum
Handeln verpflichtet ist. Pflichten im Sinne dieser Vorschrift sind alle auf einer giiltigen
Rechtsnorm beruhenden oder von ihr ausgehenden o6ffentlich-rechtlichen Verpflich-
tungen. Die offentlich-rechtliche Verpflichtung der Gemeinde muss wiederum auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhen. Gesetze in diesem Sinne sind alle Rechtsnormen im
materiellen Sinne wie Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen (hier B-Plan).

7 aus der Rechtsprechung - rechtswidriger Kostenbescheid wegen fehlerhafter Zuordnung: VG
Braunschweig, Beschluss vom 10. Juni 2004 - 2 B 77/04, BeckRS 2004, 24144.
8 Vgl. hierzu: EZBK/Krautzberger/Wagner, 144. EL Oktober 2021, BauGB § 4c Rn. 29b.
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Kommt die Gemeinde einer solchen Anordnung der nicht innerhalb der bestimmten
Frist nach, kann die Rechtsaufsichtsbehérde gem. § 123 Gemeindeordnung B-W die An-
ordnung an Stelle und auf Kosten der Gemeinde selbst durchfiihren oder die Durchfiih-
rung einem Dritten iibertragen.

3 Erhaltungspflichten als Festsetzung im Bebauungsplan

Gem. § 9 Abs. 1 Nr. 25b BauGB koénnen Erhaltungspflichten festgesetzt werden:

Abs. 1 Im Bebauungsplan kénnen aus stddtebaulichen Griinden festgesetzt wer-
den:

Nr. 25: fiir einzelne Fldchen oder fiir ein Bebauungsplangebiet oder Teile davon
sowie fiir Teile baulicher Anlagen mit Ausnahme der fiir landwirtschaftliche Nut-
zungen oder Wald festgesetzten Fldchen (b) Bindungen fiir Bepflanzungen und
fiir die Erhaltung von Bdumen, Strduchern und sonstigen Bepflanzungen sowie
von Gewdssern;

Wenn ein Erhaltungsgebot festgesetzt ist, darf der vorhandene Bestand nicht besei-
tigt werden.

Werden entgegen dem Erhaltungsgebot Straucher, Baume oder sonstiger Bewuchs
beseitigt, stellt dies eine Ordnungswidrigkeit dar und es besteht eine Wiederherstel-
lungspflicht:

Die Beseitigung eines unter dem Erhaltungsgebot stehenden Bewuchses stellt eine
Ordnungswidrigkeit gem. § 213 Abs. 1 Nr. 3 BauGB dar. Danach handelt ordnungswid-
rig, wer einer in einem Bebauungsplan nach § 9 Abs. 1 Nr. 25 b BauGB festgesetzten
Bindung fiir Bepflanzungen und fiir die Erhaltung von Baumen, Strauchern und sonsti-
gen Bepflanzungen sowie von Gewdssern dadurch zuwiderhandelt, dass diese beseitigt,
wesentlich beeintrachtigt oder zerstort werden. Mit der Einfiihrung der verschuldens-
abhéngigen Sanktionsméglichkeit als Ordnungswidrigkeit wollte der Gesetzgeber der
Beachtung des Erhaltungsgebots besonderen Nachdruck verleihen, weil die Praxis ge-
zeigt habe, dass diese Sanktionsmdoglichkeit, insbesondere im Interesse der Erhaltung
des Griins in Stadtgebieten, notwendig sei. Die Sanktionsmaoglichkeit ergdnzt das Pla-
nungsrecht, das an den objektiven Befund des Verlusts ankniipft und nicht nach dem
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Grund fiir den Verlust fragt. Eine Begrenzung des Regelungsgehalts von Erhaltungsfest-
setzungen i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 25 Buchst. b BauGB ist damit nicht verbunden.® Die Zu-
standigkeit richtet sich nach den Landesverordnungen zur Verfolgung und Ahndung
von Ordnungswidrigkeiten.

Zu den Pflichten, die sich aus einer auf § 9 Abs. 1 Nr. 25b BauGB gestiitzten Erhal-
tungssatzung ergeben, gehoren im Falle des Verlustes des geschiitzten Griins auch Er-
satzpflanzungen. Die Verpflichtung zur Anpflanzung kann auf § 178 BauGB gestiitzt
werden.10

9 BVerwg, Urteil vom 08. Oktober 2014 - 4 C 30/13 - Rn. 7, juris mit Verweis auf die Gesetzes-
begriindung: BTDrucks 8/2451 S. 32 zu Nr. 23.
10 BVerwG, Urteil vom 08. Oktober 2014 - 4 C 30/13 - Rn 5, juris.
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FFH-Abweichungsverfahren und artenschutzrechtliches Ausnahmeverfahren:
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Bewerten im Naturschutzrecht - untersucht am Beispiel der naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung
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Naturschutzrecht und Stadtebaurecht
Bundesfachtagung Naturschutzrecht 2017
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Landschaft, ein System? Analyse systemtheoretischer Ansatze mit Bezug zur
Landschaftsplanung vor dem Hintergrund der vielfltigen Bedeutungen des
deutschen Landschaftsbegriffs

Andreas Mengel (Hrsg.)
Naturschutzrecht im Kontext von Klimawandel und Energiewende
Bundesfachtagung Naturschutzrecht 2019

Andreas Lukas
Artenschutz in Planungs- und Zulassungsverfahren



Am 23. und 24. September 2021 fand die Bundesfachtagung Naturschutz-
recht, die in zweijdhrigem Turnus gemeinsam vom Bundesverband Be-
ruflicher Naturschutz (BBN) und dem Fachgebiet Landschaftsentwick-
lung/Umwelt- und Planungsrecht (Universitat Kassel) veranstaltet wird,
zum flinften Mal statt. Schwerpunkt und Titel der Veranstaltung, die vor
dem Hintergrund der Corona-Pandemie als digitale Tagung durchgefihrt
wurde, waren aktuelle gesetzliche Entwicklungen und Vollzugsfragen im
Naturschutzrecht. In verschiedenen Vortragen wurden folgende Themen
behandelt: ,Entwicklungslinien im Kontext ,Zielbestimmung, Landschafts-
planung und Eingriffsregelung' -zugleich ein Beitrag zur Standardisierung
und Konkretisierung im Naturschutzrecht®, ,Baugesetzbuch-Novelle und
ihre Auswirkungen auf den Naturschutz", ,Rechtliche Anforderungen
fir mehr Naturschutz bei der landwirtschaftlichen Bodennutzung®, ,§ 3
BNatschG als Rechtsgrundlage flr nachtrdgliche naturschutzrechtliche
Anordnungen", ,Rolle des Ordnungswidrigkeiten- und Strafrechts bei der
Durchsetzung von naturschutzrechtlichen Entscheidungen®, ,Umsetzung
von Naturschutzrecht iber Nebenbestimmungen - von der Entscheidung
bis zum Vollzug" und ,Vollzug naturschutzfachlicher Festsetzungen in Be-
bauungsplanen - welche Mdglichkeiten haben Kommunen und Behdrden?"
Erganzt wurden die inhaltlichen Schwerpunkte durch einen Gbergreifenden
Vortrag zu aktuellen Entwicklungen im Naturschutzrecht. Die genannten
Vortrage wurden im Anschluss an die Tagung in eine textliche Fassung
gebracht und mit dem vorliegenden Band veréffentlicht.

978-3-737b-11

9

7837377611398



	Front cover
	Reihentitel
	Titelseite
	Impressum
	VORWORT DES HERAUSGEBERS
	Inhaltsverzeichnis
	Andreas Mengel: KONKRETISIERUNG UND STANDARDISIERUNG IM NATURSCHUTZRECHT
	1 Problemstellung
	2 Zielbestimmung
	2.1 Struktur der Zielbestimmung (Zieldimensionen)
	2.2 Einzelne Zielkonkretisierungen

	3 Landschaftsplanung
	3.1 Gesetzliche Regelungen zur Landschaftsplanung
	3.2 Planzeichenverordnung

	4 Eingriffsregelung
	4.1 Handlungstatbestand und Bestandserfassung/-bewertung
	4.2 Prüfung einer möglichen erheblichen Beeinträchtigung und Kompensation
	4.3 Bundeskompensationsverordnung

	5 Europäischer Gebietsschutz
	5.1 Schutzgebietsauswahl und -abgrenzung
	5.2 Prüfung der Verträglichkeit eines Vorhabens
	5.3 Abweichungsprüfung

	6 Besonderer Artenschutz
	6.1 Artenschutzrecht und die Zulassung von Infrastrukturvorhaben
	6.2 Rechtsprechungsanalyse

	7 Einordnungen und Empfehlungen zur Konkretisierung und Standardisierung im Naturschutzrecht
	7.1 Beurteilungsspielraum, Erkenntnisgrenzen und naturschutzfachliche Fragestellungen
	7.2 Konkretisierung durch Gesetz, untergesetzliche Regelungen und Konventionen

	8 Ausblick
	Quellen

	Martin Wickel: DIE BAUGESETZBUCH-NOVELLE UND IHRE AUSWIRKUNGEN AUF DEN NATURSCHUTZ
	1 Einführung
	2 Regelungen, die den Naturschutz unmittelbar adressieren
	2.1 Berücksichtigung der ausreichenden Versorgung mit Grün- und Freiflächen (§ 1 Abs. 6 Nr. 14 BauGB)
	2.2 Naturerfahrungsräume (§ 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB)
	2.3 § 136 Abs. 3 Nr. 2 lit. c BauGB
	2.4 Keine Einführung eines Ersatzgeldes

	3 Beispiele für Änderungen mit geringen Auswirkungen auf den Naturschutz
	3.1 Ausweitung der Vorkaufsrechte (§§ 24 und 25 BauGB)
	3.2 Städtebauliches Entwicklungskonzept zur Stärkung der Innenentwicklung (§ 176a BauGB)
	3.3 Begrenzte Wirkung für die den Naturschutz

	4 Einbeziehung von Außenbereichsflächen in das beschleunigte Verfahren (§ 13b BauGB)
	4.1 Entstehungsgeschichte und Inhalt des § 13b BauGB
	4.2 Verzicht auf die Umweltprüfung im Außenbereich
	4.3 Suspendierung der Eingriffsregelung im Außenbereich
	4.4 Gegenläufige Zwecke des beschleunigten Verfahrens

	5 Fazit
	Quellen

	Stefan Lütkes: AKTUELLE RECHTSENTWICKLUNGEN
	1 Erfolgreiche Verabschiedung des „Insektenschutzpakets“
	1.1 Gesetz zum Schutz der Insektenvielfalt in Deutschland und zurÄnderung weiterer Vorschriften (Insektenschutzgesetz)
	1.1.1 Änderungen in der Zielbestimmung des § 1 BNatSchG
	1.1.1.1. Einführung des Themas „Natur auf Zeit“ in §§ 1 und 2 BNatSchG
	1.1.1.2. Freiwillige Vereinbarungen zur Förderung der Biodiversität

	1.1.2. Änderungen bei der Landschaftsplanung
	1.1.3. Erweiterung der gesetzlich geschützten Biotope
	1.1.4. Neue Regelungen zur Biozidausbringung
	1.1.5. Neue Regelungen zur Reduktion der Lichtverschmutzung

	1.2 Änderungen im Pflanzenschutzrecht

	2 Vorschlag der Kommission für eine Verordnung zur nachhaltigen Anwendung von Pflanzenschutzmitteln (SUR) vom 22. Juni 2022

	Stefan Möckel: RECHTLICHE ANFORDERUNGEN FÜR MEHR NATURSCHUTZ BEI DER LANDWIRTSCHAFTLICHEN BODENNUTZUNG
	1 Landwirtschaft und Umwelt
	2 Defizite bestehender rechtlicher Anforderungen an die landwirtschaftliche Bodennutzung
	3 Verbesserungserfordernisse
	Quellen

	Ellen Krüsemann: § 3 ABSATZ 2 BNATSCHG ALS RECHTSGRUNDLAGE FÜR NACHTRÄGLICHE NATURSCHUTZRECHTLICHE ANORDNUNGEN AM BEISPIEL DER IMMISSIONSSCHUTZRECHTLICHENGENEHMIGUNG FÜR WINDENERGIEANLAGEN
	1 Anlass und Eingrenzung der Fragestellung
	2 Grundsätzlich: § 3 Absatz 2 BNatSchG eröffnet nachträgliche Anordnungen
	3 Einschränkende Auslegung des § 3 Abs. 2 BNatSchG aufgrund der Bestandskraft von Genehmigungen
	4 Zuständigkeit der Naturschutzbehörden für nachträgliche Anordnungen nach § 3 Abs. 2 BNatSchG
	5 Sonderproblem: Nachträgliche Anordnung der Gefahrerforschung?
	6 Zwischenfazit
	7 Ausblick: Konkretisierung der Anforderungen an nachträgliche Anordnungen durch die Änderungen des BNatSchG?
	Quellen

	Michael Pfohl: DIE ROLLE DES ORDNUNGSWIDRIGKEITEN- UND STRAFRECHTSBEI DER DURCHSETZUNG NATURSCHUTZRECHTLICHER ENTSCHEIDUNGEN
	1 Einführung
	2 Schutzkategorien nach § 22 Abs. 2 BNatSchG
	2.1 Abgleich von Verwaltungs- und Sanktionenrecht
	2.2 Objektbezogener Schutz
	2.2.1 Naturdenkmal nach § 28 BNatSchG
	2.2.2 Geschützter Landschaftsbestandteil (§ 29 BNatSchG)

	2.3 Gebietsbezogener Naturschutz
	2.3.1 Naturschutzgebiet (§ 23 BNatSchG)
	2.3.2 Nationalpark (§ 24 BNatSchG)
	2.3.3 Nationales Naturmonument (§ 24 Abs. 4 BNatSchG)
	2.3.4 Biosphärenreservat (§ 25 BNatSchG)
	2.3.5 Landschaftsschutzgebiet (§ 26 BNatSchG)
	2.3.6 Naturpark (§ 27 BNatSchG)
	2.3.7 Biotop (§ 30 BNatSchG)
	2.3.8 Fazit


	3 Europäisches Recht: Natura 2000-Gebiete
	3.1 Richtlinien
	3.2 § 329 Abs. 4 StGB
	3.2.1 Natura 2000-Gebiete
	3.2.2 Schutzobjekte
	3.2.3 Tathandlungen
	3.2.4 Taterfolg
	3.2.5 Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten
	3.2.6 Vorsatz - Leichtfertigkeit


	4 Praktische Bedeutung des § 329 Abs. 3 und 4 StGB
	5 Zusammenarbeit der Naturschutz- und der Strafverfolgungsbehörden
	Quellen

	Max-Jürgen Seibert: UMSETZUNG VON NATURSCHUTZRECHT ÜBER NEBENBESTIMMUNGEN– VON DER ENTSCHEIDUNG BIS ZUM VOLLZUG
	1 Problemstellung
	2 Beifügung von Nebenbestimmungen: Entscheidungs- und Mitwirkungskompetenzen
	2.1 Konzentrationsvorschriften in Fachgesetzen
	2.1.1 Immissionsschutzrechtliche Genehmigung
	2.1.2 Planfeststellungen und Plangenehmigungen

	2.2 Entscheidungskonzentrierung nach § 17 Abs. 1 BNatSchG („Huckepackverfahren“)
	2.3 Mitwirkungs- und Beteiligungsrecht der Naturschutzbehörde
	3 Durchführungskontrolle und Vollzug
	3.1 Prüfpflicht
	3.2 Verwaltungszwang
	3.3 Ergänzende Ordnungsverfügungen oder Nebenbestimmungen

	4 Rechtsschutz
	4.1 Klagen auf Vollstreckung aus Nebenbestimmungen
	4.2 Klagen auf nachträgliche Nebenbestimmungen
	4.3 Klagen gegen Nebenbestimmungen

	5 Verminderung von Umsetzungsdefiziten


	Ursula Philipp-Gerlach: VOLLZUG NATURSCHUTZFACHLICHER FESTSETZUNGEN IN BEBAUUNGSPLÄNEN – WELCHE MÖGLICHKEITENHABEN KOMMUNEN UND BEHÖRDEN?
	1 Überwachungspflichten gem. § 4 c BauGB
	2 Festsetzungen im Bebauungsplan zum Ausgleich von Eingriffen in Natur und Landschaft
	2.1 Festsetzungen auf Grundstückseigentum des Vorhabensträgers/Eigentümers
	2.1.1 Städtebaulicher Vertrag
	2.1.2 Pflanzgebot gem. § 178 Bau
	2.1.3 Baugenehmigung – bauaufsichtliche Verfügung

	2.2 Gemeindeeigene Flächen oder Flächen von Dritten, auf denen Maßnahmen durchgeführt werden sollen
	2.2.1 § 135a BauGB Pflichten des Vorhabenträges; Durchführung durch die Gemeinde; Kostentragung
	2.2.2 Gemeinde kommt ihrer Pflicht zur Umsetzung nicht nach


	3 Erhaltungspflichten als Festsetzung im Bebauungsplan

	Bisher erschienene Bände
	Back cover




