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Die standige Rechtsprechung zum besonderen
Artenschutz in Stichpunkten

Abb.: Das Artenschutzrecht spielt nicht nur bei StraRenbauvorhaben eine entscheidende Rolle. Die stdndige Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts wurde aber durch die Urteile des 9. Senats gepragt, der fir das Strafsen- und Wegerecht zusténdig ist

(Foto: piclease/Iris Gode).

Bad Oeynhausen, Freiberg und Colbitz — diese Namen verbinden diejenigen, die sich beruflich mit dem
besonderen Artenschutz auseinandersetzen (mussen), nicht nur mit moglichen Reisezielen, sondern vor
allem mit der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Thema. Diese und an-
dere Entscheidungen haben mal3geblich die Anwendung und Auslegung zu § 44 Absatz 1 und Absatz 5
des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG) konkretisiert und sind bei der sogenannten speziellen arten-
schutzrechtlichen Priifung (saP) zu berlicksichtigen. In diesem Beitrag werden die wesentlichen Inhalte
dieser und weiterer Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes (BVerwG) kursorisch vorgestellt.

1. Das Bad Oeynhausen-Urteil standserfassung und -bewertung zu (beispielsweise
zur Quantifizierung moglicher Betroffenheiten und zur

Im Bad Oeynhausen-Urteil wurden anlésslich einer ge- . . .
Beurteilung populationsbezogener Wirkungen).

planten Ortsumgehung grundsatzliche Fragen zur Be-

standserfassung und -bewertung sowie zur Prifung e Mal3stab fir die Beurteilung des betriebsbedingten To-

des Tétungsverbots beantwortet (BVerwG, Urteil vom tungsverbots ist das , signifikant erhéhte Totungsrisiko”.

09.07.2008, Aktenzeichen 9 A 14.07). Neben den Leitsatzen lohnt sich auch ein Blick in die

Sinngemal} aus den Leitsatzen: Begrundung zur Entscheidung. In dieser arbeitet der

e Zur Prifung artenschutzrechtlicher Verbotstatbestan- Senat zunachst die grundlegenden Anforderungen an
de steht der Planfeststellungsbehorde eine natur- die artenschutzrechtliche Prifung heraus, vor allem in

schutzfachliche Einschatzungsprarogative bei der Be- Abgrenzung zum Habitatschutzrecht (Randnummer
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[Rn.] 55 ff.). Wesentlich ist dabei, dass sich Art und Um-

fang der durchzufihrenden Untersuchungen nur allge-

mein umschreiben lassen und mafRgeblich von den na-
turrdumlichen Gegebenheiten des Einzelfalls abhdangen.

Hier bietet das Bad Oeynhausen-Urteil besonders zur

Bestandserfassung und -bewertung eine Orientierung:

e Erst durch die Gesamtschau einer Bestandserfassung
vor Ort und Auswertung vorhandener Erkenntnisse
und Literatur, wird eine Beurteilung der Verbotstatbe-
stande maoglich (Rn. 59).

e Die Bestandsaufnahme muss dem individuenbezo-
genen Schutzansatz der Zugriffsverbote Rechnung
tragen. Unerlasslich sind Daten Uber Haufigkeit und
Verteilung der geschltzten Arten sowie deren Le-
bensstatten. Ein lickenloses Arteninventar, beispiels-
weise Uber eine umfassende Revierkartierung von Vo-
geln, ist nicht erforderlich (Rn. 54).

e Rickschlisse auf das Artenvorkommen anhand der
Lebensraumstrukturen sind zuldssig (Rn. 63).

e Bei verbleibenden Erkenntnisllcken dirfen auch
.worst-case-Betrachtungen” herangezogen werden,
sofern sie konkret und geeignet sind, den Sachverhalt
angemessen zu erfassen (Rn. 63).

Darlber hinaus bieten die konkreten Ausflihrungen zur
Bestandserfassung und -bewertung der im Planungs-
raum untersuchten Fledermaus-, Vogel- und Amphibien-
arten (Rn. 71 ff.) eine Orientierungshilfe fir den Einzel-
fall. Hinweise zur Prifung der Verbotstatbestande finden
sich ab Rn. 88. Unter anderem wird hier betont, dass
eine Art-fir-Art-Prifung der einzelnen Verbotstatbestan-
de erforderlich ist, gleiches gilt fir eine gegebenenfalls
erforderliche Ausnahmepriifung.

2. Das Freiberg-Urteil

Das Freiberg-Urteil ist vor allem deswegen bedeutsam,
weil es die Freistellung vom Totungsverbot im Zusam-
menhang mit der Zerstorung von Fortpflanzungs- und
Ruhestatten, wie es der § 44 Absatz 5 Satz 2 BNatSchG
vorsieht, flr europarechtswidrig erklart (BVerwG, Urteil
vom 14.07.2011, Aktenzeichen 9 A 12.10). Anders aus-
gedrickt: Die Privilegierung von zulassigen Eingriffen
und Bauvorhaben nach & 44 Absatz 5 Satz 2 BNatSchG
gilt nicht in Bezug auf das Toétungsverbot. Damit kann
der Eintritt des Tétungsverbots auch nicht tber vorge-
zogene AusgleichsmalRnahmen, sondern nur Gber Ver-
meidungsmalénahmen, verhindert werden. Neben dieser
grundsatzlichen Klarstellung bietet das Urteil weitere
wichtige Auslegungshinweise — sinngeméf$ aus den Leit-
satzen:

e Bei einem unzulassigen Eingriff in Natur und Land-
schaft bleibt dem Vorhaben die artenschutzrechtliche
Privilegierung des § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG ver-
wehrt.

e Ein Monitoring kann dazu dienen, verbleibenden Unsi-
cherheiten Rechnung zu tragen (beispielsweise bei der
Bestandserfassung oder der Wirksamkeit von Malnah-

ANLIEGEN NATUR 38(1), 2016

men), sofern es Reaktionsmaoglichkeiten gibt. Es stellt
aber kein zulassiges Mittel dar, um behdrdliche Ermitt-
lungs- und Bewertungsdefizite zu kompensieren.

¢ Sind Ausnahmen flr mehrere artenschutzrechtlich
relevante Beeintrachtigungen einer Art erforderlich,
so sind die Ausnahmevoraussetzungen in einer Ge-
samtschau der Beeintrachtigungen zu prifen.

Auch zu diesem Urteil bietet sich ein Blick in die Begrun-

dung an:

e Maldgeblich fir die Beurteilung des signifikant erhoh-
ten Totungsrisikos sind die artspezifischen Verhaltens-
weisen, haufige Frequentierung des durchschnittenen
Raums und die Wirksamkeit vorgesehener Schutz-
mafnahmen (Rn. 99).

¢ Das Totungsverbot ist im konkreten Fall durch die
Baufeldfreimachung erflllt, da es aufgrund der Aus-
dehnung und Beschaffenheit der betroffenen Flache
nicht moglich erscheint, der Tiere auch nur annahernd
vollstandig habhaft zu werden (Rn. 127).

e Der Senat lasst offen, ob das Einsammeln und Ver-
bringen der Zauneidechsen in Ausgleichshabitate das
Fangverbot erfillt (Rn. 130).

Ab Rn. 100 befasst sich das Gericht mit dem Schutzkon-
zept zur Vermeidung von Kollisionen, hier Querungshil-
fen und Kollisionsschutzwande. Die Ausfihrungen kon-
nen nicht verallgemeinert werden, bieten aber im Ein-
zelfall gegebenenfalls eine Orientierungshilfe fir Mal3-
nahmenplanung und -auswahl. Unter Berlcksichtigung
verschiedener Leitfaden beméngelte das Gericht vor
allem, dass die Wirksamkeit des Konzepts nicht verlass-
lich beurteilbar sei. Dabei wird insbesondere beanstan-
det, dass keine fachliche Auseinandersetzung mit vor-
handenen Leitfaden erfolgte. In diesem Fall kdnne auch
ein Monitoring nicht helfen, die Zweifel an der Wirksam-
keit der MaRnahmen auszurdumen, besonders wenn
keine geeigneten Reaktionsmaglichkeiten bei Mangeln
des Schutzkonzeptes bestanden. Hier wird auch der Zu-
sammenhang zur Eingriffsregelung deutlich gemacht.

3. Das Bad Segeberg-Urteil

Auch das Bad Segeberg-Urteil bietet Hinweise fir die
Bestandserfassung und -bewertung und befasst sich
auch mit ,worst-case-Betrachtungen” (BVerwG, Urteil
vom 06.11.2013, Aktenzeichen 9 A 14.12):

¢ Die Methode der Bestandsaufnahme ist nicht festge-
legt; die Methodenwahl muss aber die , besten ein-
schlagigen wissenschaftlichen Erkenntnisse” einhalten
(der Leitsatz bezieht sich auf den Gebietsschutz, ist
nach Bick (2015) aber auf artenschutzrechtliche Pri-
fungen Ubertragbar).

e Der Untersuchungsraum richtet sich nach dem typi-
schen Aktionsradius der Art (hier Haselmaus, Rn. 113
und 140).

e Der arttypische Aktionsradius ist wegen des Vernet-
zungskriteriums auch ausschlaggebend daftr, ob die
Okologische Funktion der Lebensstatte im raumlichen
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Zusammenhang gewahrt werden kann und daher eine
Umsiedlung als CEF-Mafinahme anzuerkennen ist
(Rn. 122).

¢ Eine flaichendeckende Nutzung (hier Fledermause) zu
unterstellen und auf diese Annahme — ohne Erfassung
der Quartiere — ein Mafinahmenkonzept aufzubauen,
entspricht im konkreten Fall nicht den methodischen
Anforderungen (Rn. 109).

Unter Rn. 51 zeigt das Gericht anhand des Gebiets-
schutzes die Grenzen von ,worst-case-Betrachtungen”
auf. Das Gericht zweifelt an, dass sich die Flugrouten,
Jagd-/Nahrungshabitate und Quartiere der Fledermau-
se durch eine Potentialanalyse hinreichend sicher er-
mitteln lassen, um darauf aufbauend ein Schutzkonzept
zu entwickeln. Die angewandte Methode der faunisti-
schen Potentialanalyse birgt nach Ansicht des Gerichts
die Gefahr, dass die in der Landschaft vorgefundenen
Strukturen unterschatzt werden. Aufgrund der metho-
dischen Mangel sieht der Senat auch eine fehlerhafte
artenschutzrechtliche Bestandsaufnahme (Rn. 109).
~Worst-case-Annahmen” missen daher konsequent
durchgehalten werden, das heifdt neben der Bestands-
abschatzung auch bei der Bestandsbewertung und Pri-
fung der Verbotstatbestdnde auf der sicheren Seite sein.

DarUber hinaus bietet das Urteil vor allem Hinweise zur

Auslegung der Verbotstatbestande:

e Der Begriff der Fortpflanzungs- und Ruhestatte im Zu-
sammenhang mit dem Beschadigungs- und Zersto-
rungsverbot ist eng auszulegen und beispielsweise auf
Hohlen oder Nester beschrankt (Rn. 114).

e |n zeitlicher Hinsicht betrifft die Verbotsnorm primar die
Phase aktueller Nutzung der Lebensstéatte. Der Schutz
ist bei Arten mit wiederkehrender Nutzung derselben
Lebensstatten auf Abwesenheitszeiten auszudehnen
(Rn. 114).

Das Bad Segeberg-Urteil konkretisiert im Rahmen der
Entscheidung Uber eine Ausnahme auch den Begriff
des Erhaltungszustandes. Entscheidend ist, ob die Ge-
samtheit der Populationen in ihrem natUrlichen Verbrei-
tungsgebiet, das Uber das Plangebiet hinausreicht, als
lebensfahiges Element erhalten bleibt. Auch hier bleibt
der Behorde ein Beurteilungsspielraum.

4. Das Colbitz-Urteil

Im Colbitz-Urteil wird der MalRstab des ,signifikant er-
hohten Totungsrisikos” auf baubedingte Tétungen, bei-

spielsweise bei Baufeldfreimachungen, ausgedehnt
(BVerw@G, Urteil vom 08.01.2014, Aktenzeichen 9 A
4.13) - sinngemald in den Leitsatzen:

e Das artenschutzrechtliche Tétungsverbot ist nicht er-
fillt, wenn das vorhabenbedingte Toétungsrisiko unter
Bericksichtigung von Schadensvermeidungsmaf3-
nahmen nicht signifikant erhéht ist. Das gilt nicht nur
fur das betriebsbedingte Risiko von Kollisionen im Stra-
Renverkehr, sondern auch fir bau- und anlagenbezo-
gene Risiken.

Dabei kommt es entscheidend auf den konkreten Sach-
verhalt an. Die bereits im Freiberg-Urteil angewendeten
Kriterien fur ein signifikant erhéhtes Totungsrisiko sind
hierbei zu beachten. Namentlich sind dies die artspezi-
fischen Verhaltensweisen, die hdufige Frequentierung
des durchschnittenen Raums durch die Individuen der
Art und die Wirksamkeit vorgesehener Schutzmalnah-
men. Hinsichtlich der Wirksamkeit vorgesehener Schutz-
mafinahmen bietet sich ein Vergleich der unterschied-
lichen Fallgestaltungen im Freiberg- und Colbitz-Urteil an.

e |st es unwahrscheinlich, der Tiere ,auch nur anna-
hernd vollstandig habhaft zu werden”, so ist der To-
tungstatbestand durch die Baufeldrdumung erfullt
(BVerwG, 14.07.2011 = 9 A 12.10, Freiberg-Urteil).

e Wenn allenfalls noch ein ganz geringer Teil der Zaun-
eidechsen im Baufeld verbleibt, ist mit der Baufeld-
freimachung kein héheres Totungsrisiko verbunden,
als es fUr einzelne Tiere dieser Art, insbesondere mit
Blick auf natirliche Feinde, auch sonst besteht”
(BVerwG, 08.01.2014 — 9 A 413, Colbitz-Urteil).

5. Weitere Urteile

Neben diesen vier besonders haufig zitierten Urteilen
des Bundesverwaltungsgerichtes gibt es weitere, die
fur die Anwendungspraxis wichtige Hinweise liefern
(vergleiche Bick 2015, 2016). Eine Auswahl wichtiger
planungsrelevanter Aussagen aus den weiteren Urteilen:

e Art, Umfang und Tiefe der Untersuchungen sind, ab-
hangig von den naturrdumlichen Gegebenheiten und
den spezifischen Wirkungen des Vorhabens, im Ein-
zelfall festzulegen (BVerwG, 06.11.2012 -9 A 17.11,
Borgholzhausen-Urteil).

e Fledermause nutzen Hohlenbdume haufig wechselnd
als Tagesquartiere, so dass es dabei nicht auf den Schutz
eines einzelnen Baumes ankommt, sondern darauf,
ob die Funktion des Verbundes gestort wird (BVerwG,
06.11.2012 - 9 A 17.11, Borgholzhausen-Urteil).

Urteil Gegenstand

Aktenzeichen

Bad Oeynhausen-Urteil
Freiberg-Urteil

Bad Segeberg-Urteil
Colbitz-Urteil

Ortsumgehung Bad Oeynhausen
Ortsumgehung Freiberg

A 20 Bad Segeberg

A 14 Colbitz bis Dolle

BVerwG, Urteil vom 09.07.2008, Aktenzeichen 9 A 14.07
BVerwG, Urteil vom 14.07.2011, Aktenzeichen 9 A 12.10
BVerwG, Urteil vom 06.11.2013, Aktenzeichen 9 A 14.12
BVerwG, Urteil vom 08.01.2014, Aktenzeichen 9 A 4.13

Tab.: Ubersicht {iber die vier maRgeblichen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts zur sogenannten speziellen artenschutzrechtlichen

Prifung.
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e Es bleibt offen, ob die Zerstdrung oder Beschéadigung
einer Fortpflanzungs- oder Ruhestétte eine unmittel-
bare oder mittelbare Einwirkung voraussetzt, etwa
durch Immissionen (BVerwG, 06.11.2012 -9 A 17.11,
Borgholzhausen-Urteil).

e Altere Untersuchungen kénnen aufgrund des bestan-
digen Wandels, dem Flora und Fauna unterliegen,
Uberholt sein. Dies ist jedoch entsprechend durch den
Klager aufzuzeigen (BVerwG, 29.10.2014 -7 VR 4.13,
Urteil zum Ausbau der Mainfahrrinne).

e Die Erfassung von reprasentativen Probeflachen ist
methodisch nicht zu beanstanden; eine vollstdndige
Bestandsaufnahme, wie sie der Klager fir die Zaunei-
dechse fordert, ist unverhéltnismaRig (BVerwG, Urteil
vom 28.03.2013-9 A 22.11, Urteil zur A44 Waldkappel
bis Hoheneiche).

6. Zwischen naturschutzfachlicher
Einschatzungsprarogative und
Fachkonvention

Mit dem Bad Oyenhausen-Urteil wurde die naturschutz-
fachliche Einschatzungsprarogative auf die artenschutz-
rechtliche Prifung ausgedehnt. Diese reicht aber nur so
weit, wie sich noch kein allgemein anerkannter Stand der
Fachwissenschaft herausgebildet hat. Daher sind insbe-
sondere Empfehlungen mit Konventionscharakter zu
berlicksichtigen. Bick (2016) nennt drei Kriterien fir die
Berlcksichtigung solcher Standards vor Gericht: Eine
reprasentative und breite Beteiligung der Fachkreise,
wissenschaftliche Anerkennung und Aktualitdt sowie
Transparenz und freie Verfligbarkeit des Standards.

Interessant ist in diesem Zusammenhang eine von Bick
(2016) aufgelistete Auswahl der Materialien, die das
Gericht in der Vergangenheit bei Verfahren zu Straflsen-
vorhaben (zustandig der 9. Senat des BVerwG) beriick-
sichtigt hat; unter anderem die Merkblatter zum Amphi-
bienschutz an Strafsen oder zur Anlage von Querungs-
hilfen (MAQ), die Arbeitshilfe Fledermause und StraRen-
verkehr oder die Arbeitshilfe Vogel und Stralenverkehr.

Angesichts der besonderen Bedeutung, die das Bun-
desverwaltungsgericht naturschutzfachlichen Standardi-
sierungen beimisst, sei auf die Verdffentlichung von
WULFERT et al. (2015) zum , Standardisierungspotenzial
im Bereich der arten- und gebietsschutzrechtlichen Pri-
fung” hingewiesen, die in dieser ANLiegen-Ausgabe
zusammenfassend vorgestellt wird. Zur Frage, wie mit
Standardisierungsansatzen umzugehen ist, kénnen auch
die Ausflihrungen von SCHLACKE & SCHNITTKER (2015)
zu den Empfehlungen des ,Helgolander Papiers” bei
der Planung und Genehmigung von Windenergieanla-
gen dienen, die ebenfalls in dieser Ausgabe vorgestellt
werden.
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