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Zusammenfassung

Mit einer Reihe jlingerer Urteile hat der Europaische Ge-
richtshof (EuGH) die Fundamente fiir eine einheitliche
Anwendung des Artenschutzrechts nach der Habitat-
richtlinie 92/43 gelegt. Insbesondere seine Feststellun-
gen zum Begriff der Absicht verleihen den einschlagigen
Bestimmungen groBe Wirkung, doch sollte man diese
nicht iberspannen, indem man sie ungeprift auf den

Vogelschutz ubertragt. Weitere Klarstellungen betreffen
den Schutz von Fortpflanzungs- und Ruhestéatten, die
Verpflichtung zu vorbeugenden SchutzmaRnahmen und
die Ausnahmen vom Artenschutz. Im Licht dieser Recht-
sprechung erweisen sich die jiingsten Anderungen des
Bundesnaturschutzgesetzes nur teilweise als geeignet,
Umsetzungsmangel zu beseitigen.

1. Einleitung

Das europaische Naturschutzrecht ist vor allem in
der Habitatrichtlinie"” und der Vogelschutzrichtlinie?
niedergelegt. Es beruht auf zwei Saulen, dem Ge-
bietsschutz und dem Artenschutz. Lange Zeit hatte
es den Anschein, fir Arten gelte ein ,enges Schutz-
regime”, das vor allem die Nutzer der geschiitzten
Arten, meist Jager, aber auch ihre Bekampfung als
Schadlinge angeht.® Ausgangspunkt fiir dieses Ver-
standnis war die Vogelschutzrichtlinie, die die ab-
sichtliche Beeintrachtigung aller europaischen Vo-
gel untersagt beziehungsweise daflr eine Rechtfer-
tigung verlangt. Selbst dieses enge Schutzregime
war und ist aber durchaus auch kontrovers. Das zeigt
sich insbesondere an den vielen jagdrechtlichen
Fallen® und an den Verfahren wegen Umsetzungs-
mangeln.”

Brisant® wird der européaische Artenschutz aber vor
allem dadurch, dass der Gerichtshof seine Regelung
in der Habitatrichtlinie keineswegs eng versteht, son-
dern vielmehr in einem sehr viel umfassenderen und
strengen Sinn. Nachfolgend soll die Entwicklung
dieser Rechtsprechung nachgezeichnet werden. In
ihrem Licht werden Elemente der Anleitung der
Kommission zum Artenschutz,” der jiingeren Ande-
rungen des deutschen Bundesnaturschutzgesetzes
(BNatschG) zur Beseitigung von Umsetzungsman-
geln® und der jiingeren deutschen Rechtsprechung®
kritisch gewdrdigt.

2. Die artenschutzrechtlichen Verbote auf Basis
des Caretta Urteils

Den Grundstein der Rechtsprechung zu den arten-
schutzrechtlichen Verboten bildet das Urteil zur
unechten Karettschildkrote, Caretta caretta.® In die-

* Der Verfasser ist Mitarbeiter im Kabinett der Generalanwaltin Juliane Kokott am EuGH. Der Aufsatz gibt ausschliel3lich seine per-
sOnliche Auffassung wieder; eine klinftige dienstliche Befassung mit Fragen des deutschen Naturschutzrechts ist unwahrschein-
lich. Der vorliegende Beitrag beruht auf Vortragen auf den Tagungen ,Artenschutz im Wandel” vom 24.4.2007 in Osnabrick und
+Europaischer und nationaler Artenschutz in der Planungspraxis” vom 19.9.2007 in Laufen, wurde aber auf den Stand Ende 2008
aktualisiert. Noch vor der Novelle des BNatschG wurden friihere Fassungen in NuR 2007, 642 ff. sowie in ANLiegen Natur, Heft

2/2007, 31 ff. veroffentlicht.
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Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wild lebenden Tiere und Pflan-

Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2.4.1979 Uber die Erhaltung der wild lebenden Vogelarten, ABI. L 103, S. 1.
Vergleiche die Schlussantréage der Generalanwaltin KOKOTT vom 15.12.2005, Nr. 38. Siehe bereits das EuGH: Urteil vom 17.12.1987,

Rdnrn. 14 f.: Die Absicht der Bodennutzung, zum Beispiel in der Landwirtschaft, schlieBt nicht aus, zugleich im Sinne von Artikel 5
der Vogelschutzrichtlinie Vogel absichtlich zu toten oder zu fangen, ihre Nester und Eier absichtlich zu zerstéren oder zu beschadi-

gen sowie sie absichtlich zu storen.
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EuGH: Urteil vom 17.1.1991; Urteil vom 19.1.1994; Urteil vom 7.3.1996; Urteil vom 7.12.2000; Urteil vom 16.10.2003; Urteil vom

9.12.2004: Urteil vom 9.6.2005; Urteil vom 15.12.2005; Urteil vom 8.6.2006; Beschluss vom 19.12.2006.
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EuGH: Urteil vom 8.7.1987 (a); Urteil vom 8.7.1987 (b); Urteil vom 13.10.1987; Urteil vom 27.4.1988; Urteil vom 15.3.1990; Schlussan-

Siehe die heftige Kritik von Klaus-Peter DOLDE (2007), insbesondere S. 11.

Erstes Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes, BGBI. |, 2873. Vorbereitend dazu Stefan LUTKES (2006). Siehe zu den

Neuregelungen Martin GELLERMANN (2007b), Stefan MOCKEL (2008), Klaus-Peter DOLDE (2008) und Marcus LAU & Sebastian

STEECK (2008).
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sem Fall bestand offensichtlich Handlungsbedarf,
um den Fortbestand einer Art zu sichern, die sicher-
lich in besonderem Mal3e geeignet ist, die Sympa-
thie des Betrachters zu wecken. Sie nutzt im Mittel-
meer nur noch einige wenige Strande zur Fortpflan-
zung. Die wichtigsten Strande der EU-15"" befinden
sich in der Bucht von Laganas auf der griechischen
Insel Zakynthos.

Die Nutzung dieser Strande als Brutplatz der Schild-
krote wird beeintrachtigt, wenn am Strand Mopeds
verkehren, sich dort Liegestiihle und Sonnenschirme
befinden sowie illegale Bauwerke errichtet werden
und im vorgelagerten Meeresgebiet Tretboote und
andere kleine Boote fahren. Alle diese Tatigkeiten
waren daher durch Verbotsschilder untersagt. Da die
Kommission bei Besuchen der Insel feststellte, dass
diese Storungen trotzdem in groRem Umfang statt-
fanden, erhob sie eine Klage auf Feststellung, dass
Griechenland Art. 12 Abs. 1 der Habitatrichtlinie ver-
letzt habe.

Der Gerichtshof stellte einen doppelten Verstol3 ge-
gen Art. 12 Abs. 1 Buchstabe b und d der Habitat-
richtlinie fest: Die rechtlichen SchutzmalBnahmen
vor Ort reichten grundsatzlich nicht aus,'” insbe-
sondere hatte Griechenland es aber auch versaumt,
die Stérung der Schildkroten durch touristische Ak-
tivitaten und die Verschlechterung ihrer Brutplatze
zu unterbinden.™

2.1 Begriff der ,Absicht”
Mit dem Urteil Caretta caretta vom 01.01.2002 relati-
vierte der EuGH den Begriff der Absicht. Er hat be-
reits den Umstand, dass trotz Verbotsschildern und
Hinweisen auf das Vorhandensein von Gelegen ge-
schitzter Meeresschildkroten auf einem Sandstrand
Mopeds verkehren und dass im Meeresgebiet der
betreffenden Strande Tretboote und kleine Boote
vorhanden sind, als absichtliche Stérung im Sinne
von Art. 12 Abs. 1 Buchstabe b der Richtlinie angese-
hen hat.” Dies ware jedoch ausgeschlossen, wenn
Absicht einen auf die Storung gerichteten Willen vo-
raussetzen wirde. Es ist kaum anzunehmen, dass
die Touristen auf Zakynthos mit ihren Aktivitaten
Schildkroten storen wollten. Wie der Gerichtshof
schliel3lich in einem Urteil zur Schlingenjagd klar-
stellte, reicht es, wenn die Beeintrachtigung einer
geschitzten Tierart in Kauf genommen wird." Im
Ergebnis ist ihm zuzustimmen, da die Habitatricht-
linie ein strenges Schutzsystem fiir die geschitzten
Arten fordert. Ein Schutzsystem, das die Totung,

den Fang oder die Storung der Arten von gemein-
schaftlichem Interesse nur bei wenigen, direkt auf
diese Arten ausgerichteten Handlungen untersagt,
es aber zulasst, dass die Schadigung dieser Arten
bei einer Vielzahl anderer Handlungen bewusst in
Kauf genommen wird, kann nicht als ,streng” be-
zeichnet werden.®

Die praktische Konsequenz eines so weit verstan-
denen Begriffs der Absicht ist, dass der Artenschutz
nicht nur von denjenigen zu beachten ist, die den
geschuitzten Tieren mit Wissen und Wollen nach-
stellen, das heil3t beispielsweise von den Jagern,
Schadlingsbekampfern und Tierqualern. Als Scha-
digung sind sehr viel weitere Kreise von Handlungen
zu bezeichnen. Zu denken ist zum Beispiel an be-
stimmte land-, forst- und fischereiwirtschaftliche
Aktivitaten, aber auch an naturbeanspruchende Vor-
haben. In diesem Zusammenhang gewinnen Aufkla-
rungsmalnahmen vor Ort zusatzliche Bedeutung.
Wer trotz Hinweisen auf die Gefahrdung von ge-
schitzten Arten diese schadigt, wird sich kaum noch
damit verteidigen kdnnen, die Beeintrachtigung sei
nicht absichtlich erfolgt.

2.2 Begriff der ,Stérung”

Im Gegensatz zu den Begriffen des Fangs und der
Totung von Exemplaren der geschutzten Arten nach
Art. 12 Abs. 1 Buchstabe a der Habitatrichtlinie ist
die Auslegung des Begriffs der Stérung nach Art. 12
Abs. 1 Buchstabe b nicht unproblematisch, insbeson-
dere weil er potenziell sehr weit reicht. Da Art. 12
Abs. 1 Buchstabe b der Habitatrichtlinie aber nicht
ausdricklich die Storung einzelner Tiere untersagt,
sondern nur die Stérung von Arten, ist es vermutlich
moglich, den Begriff der Storung durch ein de mini-
mis Kriterium zu beschranken,"”” doch kann man fir
die einzelne Stérung regelmalig kaum an den Erhal-
tungszustand ankniipfen. Dadurch wirden insbeson-
dere kumulative Stérungen unzureichend berlicksich-
tigt, die in ihrer Gesamtheit den Erhaltungszustand
beeintrachtigen konnen, fiir sich alleine jedoch jeweils
unerheblich sind.

Diese Uberlegungen zur Umsetzung des Stérungs-
begriffs bleiben allerdings an der Oberflache. Das
Wirkungspotenzial des Storungstatbestandes wird
bei einem Gedankenexperiment deutlich: Der Ar-
tenschutz untersagt nach gangiger Lesart nicht die
Zerstorung von Lebensraumen, jedenfalls soweit es
sich nicht um Fortpflanzungs- und Ruhestatten han-
delt. Werden Lebensraume allerdings zerstort oder
beeintrachtigt, wahrend sich die geschutzten Arten

" Die 15 Mitgliedsstaaten der Europaischen Union bis zum 1.5.2004.

2 EuGH, Urteil vom 1.1.2002, Rdnrn. 26 ff.
¥ EuGH, Urteil vom 1.1.2002, Rdnr. 36.
) EuGH, Urteil vom 1.1.2002, Rdnr. 36.

5 EuGH, Urteil vom 18.5.2006, Rdnr. 71. Kritisch Bernhard STUER & Gabriela BAHR (2006) S. 1160 f., vergleiche Roman GOTZE & Se-
bastian STEECK (2007) S. 33, zustimmend demgegeniiber Katrin VOGT (2006) S. 22.

'8 Schlussantrage der Generalanwiéltin Kokott vom 15.12.2005, Nr. 50, und Peter Fischer-Hiiftle (2005) S. 770.
' Vergleiche die Europaische Kommission (2007) (S. 37 f. Art. 12, Nr. 37 ff.) und den Beschluss OVG Miinster vom 13.7.2006, Rdnr. 96.
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dort aufhalten, so diirfte regelmafiig eine verbotene
Storung eintreten. Selbst wenn die Arten wahrend
des Eingriffs abwesend sind, diirfte dies mittelbar
eine Storung bewirken, da sie bei ihrer Riickkehr den
Lebensraum nicht mehr wie zuvor nutzen kénnen.
Es kann namlich kaum einen Unterschied machen,
ob man Tiere etwa durch Larm vertreibt oder durch
die Beseitigung der Elemente, auf die sie angewie-
sen sind. Der Erstreckung auf beliebige - nur gele-
gentlich genutzte — Lebensraume steht allerdings
die Voraussetzung entgegen, dass es sich um die
Storung einer Art handeln muss. Die Art diirfte bei
der Beeintrachtigung ihrer Lebensraume erst dann
gestort werden, wenn diese Raume fiir den weiteren
Bestand eines Vorkommens notwendig sind.

Diese Reichweite erreicht der Storungsbegriff aller-
dings nur aufgrund des weiten Absichtsbegriffs.
Wiirden nur zielgerichtete Storungen erfasst, so wa-
ren die meisten menschlichen Aktivitaten grund-
satzlich nicht betroffen. Reicht die bloRe Inkaufnah-
me, so ist die verbotene Storung sehr viel eher er-
reicht.

2.3 Begriff der ,Fortpflanzungs- und
Ruhestatten”

Mit der Relativierung des Begriffs der Absicht verlor
eine andere Kontroverse um die Reichweite des Ar-
tenschutzes nach der Habitatrichtlinie an Bedeutung.
Nach Art. 12 Abs. 1 Buchstabe d der Habitatrichtlinie
muss jede Beschadigung oder Vernichtung der Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatten von Tierarten nach
Anhang IV Buchstabe a verboten werden. Dieses
Verbot kann bereits nach seinem Wortlaut unzwei-
felhaft jedermann treffen, nicht nur diejenigen, die
den geschiitzten Arten zielgerichtet nachstellen. Die
Kommission bestand gegeniliber den Mitgliedstaa-
ten, insbesondere Deutschland, darauf, dass dem
Wortlaut entsprechend - im Unterschied zu den an-
deren Verboten des Totens, des Fangens oder des
Storens — nicht nur absichtliches Verhalten erfasst
wird. Deutschland vertrat demgegeniiber die Auf-
fassung, der Begriff der Absicht sei einfach verges-
sen worden und musse hinzugedacht werden. Die-
sen Streit entschied der Gerichtshof schlie3lich zu-
gunsten der Kommission.'

Was Fortpflanzungs- und Ruhestatten sind, hat der
Gerichtshof bislang noch nicht vertieft untersucht.
Dies durfte grundsatzlich eher eine fachliche als eine
rechtliche Frage sein. Aus Anlass eines Beschlusses
des OVG Magdeburg™ sei allerdings darauf hinge-
wiesen, dass die Strande von Zakynthos nur im
Sommer durch die Schildkroten als Fortpflanzungs-
statten genutzt werden. Trotzdem sah der EuGH im
Vorhandensein von Bauwerken eine Beschadigung
oder Vernichtung von Fortpflanzungstatten.?®’ Ahn-
lich lag es im Verfahren gegen Irland, wo die Zersto6-
rung von Fledermausquartieren als Verletzung des
Artenschutzes angesehen wurde.?" Anders als das
OVG Magdeburg unter Berufung auf eine altere
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts?? in
Bezug auf die Winterquartiere von Fledermausen
offenbar meint, sind daher Fortpflanzungs- und Ru-
hestatten auch dann geschiitzt, wenn sie gerade
nicht genutzt werden. Anders diirfte es bei nur po-
tenziellen oder ehemaligen — das heil3t definitiv nicht
mehr genutzten — Statten sein.?®

Da der Schutz von Fortpflanzungs- und Ruhestatten
somit relativ weit reicht, besteht ein grof3es Interes-
se daran, ihn praktikabler zu gestalten. Die Kommis-
sion entwickelt dazu in ihrer Anleitung den Gedan-
ken der fortdauernden 6kologischen Funktionalitat
(continued ecological functionality — CEF).?* Wie im
Gebietsschutz? sollen schadensverhindernde MaR-
nahmen eine Beeintrachtigung ausschliel3en. § 42
Abs. 5 Satze 2 bis 4 BNatSchG neue Fassung greift
diesen Gedanken fiir Vorhaben auf.

Da Hinweise des Gerichtshofs zur Anwendung die-
ser schadensverhindernden Mal3nahmen noch nicht
vorliegen, ist Vorsicht geboten. HerkOmmliche Aus-
gleichsmalinahmen sind prinzipiell im Vergleich mit
dem unbeeintrachtigten Fortbestand von Vorkom-
men die schlechtere Lésung.?®’ Selbst wenn man
AusgleichsmalBnahmen beim Artenschutz eine ei-
gene Funktion zuerkennt, so sollte dies im Rahmen
der Ausnahmeregelung geschehen, die zumindest
sicherstellt, dass die Alternativen zum Eingriff ge-
priuft werden. Wie noch anzusprechen ist, finden
AusgleichsmalBnahmen dort ihren Anwendungsbe-
reich bei der Gewahrleistung des Erhaltungszustands
der betroffenen Arten.?”

'8 EuGH, Urteil vom 20.10.2005, Rdnr. 79, EuGH, Urteil vom 10.1.2006, Rdnr. 55 und EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnr. 47.

¥ OVG Magdeburg, Beschluss vom 10.1.2006.
200 EuGH, Urteil vom 1.1.2002, Rdnr. 38.

2 EuGH, Urteil vom 11.1.2007,, Rdnrn. 35 f., in Verbindung mit den dort in Bezug genommenen Schlussantragen des Generalanwalts

LEGER vom 21.9.2006, Nrn. 52 ff.

22 BVerw@, Urteil vom 11.1.2001. Diese Entscheidung betraf keine Quartiere von Arten, die durch die Habitatrichtlinie geschiitzt wer-
den. Die missverstandlichen Passagen kénnten auf einem fehlerhaften Verstandnis des Begriffs Uberwinterungsplétze in einer
Kommentierung beruhen: zwar erfasst der Artenschutz nicht insgesamt die Uberwinterungslebensrdume geschiitzter Arten, wohl

aber die Ruhestatten, wenn sie darin den Winter verbringen.

2 Dies scheint nach dem BVerwG Urteil vom 21.6.2006, Rdnr. 43 nunmehr auch die Auffassung des BVerwG zu sein.

24 Europaische Kommission (2007) (S. 47 f. Art. 12, Nrn. 72 ff.).
%) Christoph Sobotta (2006) S. 358.

) Vergleiche die Schlussantriage der Generalanwaltin KOKOTT vom 27.4.2006, Nr. 35.

27 BVerwG@, Urteil vom 16.3.2006, Rdnr. 571, dem folgend der Beschl. des OVG Miinster vom 23.3.2007, Rdnrn. 71 ff. und das Urteil des
OVG Koblenz vom 25.4.2007, Rdnrn. 57 ff. sowie Martin Gellermann (2007a) S. 165 und Martin Gellermann & Matthias Schreiber

(2007) S. 58.
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Fir die Kommission fehlt es bereits an einer Ver-
schlechterung von Fortpflanzungs- und Ruhestatten,
wenn etwaige Beeintrachtigungen durch positive
MalBRnahmen ausgeglichen werden, so dass die
Statte anschlieBend ihre 6kologische Funktion wei-
terhin ausfiillt. Die Kommission lasst in diesem Zu-
sammenhang sogar die Schaffung neuer Habitate
innerhalb der betroffenen Statte zu.”® Der Ansatz
erscheint verniinftig und diirfte mit dem Geist und
Zweck der Richtlinie?® iibereinstimmen, jedenfalls
soweit nicht die Grenze zwischen schadensverhin-
dernden und schadensausgleichenden MaBnahmen
Uberschritten wird.*® Dies ist bei der Schaffung
neuer Habitate jedoch zweifelhaft.

Die Anderungen des BNatschG nahern sich diesem
Modell an. Positiv ist zu vermerken, dass vorgezo-
gene MalBnahmen ausdriicklich ermdglicht werden
(8 42 Abs. 5 Satz 3 BNatschG neuer Fassung). Damit
kann eine voribergehende Verschlechterung der
Fortpflanzungs- und Ruhestatten ausgeschlossen
werden. Zweifelhaft ist allerdings, ob die Grenze
zwischen schadensverhindernden und schadens-
ausgleichenden MalRnahmen respektiert wird, wenn
es ausreicht, dass die 6kologische Funktion der Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatten im raumlichen Zu-
sammenhang weiterhin erflllt wird. Das kdnnte als
Ausnahme aufgrund lokaler Ausgleichsmalinahmen
verstanden werden.

Unverstandlich ist, wodurch eine Ausdehnung dieser
Ausnahme auf die Verbote der Totung, der Verlet-
zung und des Fangs gerechtfertigt werden soll (8 42
Abs. 5 Satz 2 BNatschG neuer Fassung). Danach
sollen bei der Moglichkeit weiterer Erfillung der
Ookologischen Funktion der Statte mit dem Eingriff
einhergehende unvermeidbare Beeintrachtigungen
nicht gegen diese Verbote verstoRen. Aus einer
eventuell erlaubten Beschadigung von Fortpflan-
zungs- und Ruhestatten zu schlie3en, dass Exem-
plare der Art zugleich ohne weitere Voraussetzung
getotet oder gefangen werden dirfen, ist nicht zu-
lassig. Nach der Richtlinie diirfte es vielmehr nétig
sein, flr die unvermeidbaren Beeintrachtigungen —
zum Beispiel das Einfangen von Exemplaren in den
betroffenen Teilen der Statte — in die Priifung einer
Ausnahmegenehmigung einzutreten.3"

2.4 Zulassungsverfahren

Welche Konsequenzen der Begriff der Absicht fir
behordliche Zulassungsentscheidungen hat, war

bisher nur am Rande Gegenstand von Urteilen des
Gerichtshofs. Die im Urteil Caretta caretta des EuGH
vom 01.01.2002 erwahnten Bauwerke waren offen-
bar illegal errichtet worden.??

Der Gerichtshof hat die Klage zur Schlingenjagd im
Wesentlichen deshalb abgewiesen, weil die Kommis-
sion die Anwesenheit von maoglicherweise gefahr-
deten Fischottern nicht ausreichend nachgewiesen
hat und daher auch nicht bewiesen hat, dass den
Behorden, als sie die streitige Genehmigung fir die
Fuchsjagd erteilten, bekannt war, dass sie damit
moglicherweise den Fischotter in Gefahr brachten.?®
Diese Formulierungen sollten nicht dahingehend
verstanden werden, dass die Prasenz geschitzter
Arten mit absoluter Sicherheit nachzuweisen ist.
Vielmehr diirfte es entscheidend sein, dass die Be-
horden nicht von der Moglichkeit — dem Risiko - ei-
ner Gefahrdung ausgehen mussten. Wenn diese
Maoglichkeit tatsachlich besteht, dirfte sie weitere
Ermittlungspflichten auslésen.?*

Dafur spricht insbesondere der Konformitatsfall ge-
gen Irland. Er hatte unter anderem genehmigte Vor-
haben zum Gegenstand, welche trotz Beeintrachti-
gungen und Stoérungen von geschiitzten Arten durch-
gefuihrt wurden. Diese Projekte sah der Gerichtshof
ohne weitere Untersuchung der Einzelheiten als Be-
leg dafiir an, dass das irische Recht den Artenschutz
nicht hinreichend gewahrleiste.*® Dies stiitzte er in
einem Fall auf den Umstand, dass nach einer Ge-
nehmigung durchgefiihrte Untersuchungen eine Be-
eintrachtigung von Fledermausquartieren belegten.®®
Folglich muss zumindest die Gefahr einer Beeintrach-
tigung von Fortpflanzungs- und Ruhestatten hinrei-
chend aufgeklart werden. Zugleich spricht die argu-
mentative Verknipfung mit der Umweltvertraglich-
keitsprifung in diesen Fallen dafir, dass die Pri-
fung dem Artenschutz besondere Aufmerksamkeit
widmen muss.

2.5 Konkrete und koharente vorbeugende
MaRnahmen vor Ort
Schlielilich ist auf einen weiteren Gesichtspunkt im
Urteil Caretta caretta des EuGH vom 01.01.2002 hin-
zuweisen, der bislang nicht die nétige Aufmerksam-
keit erfahrt, aber fur den wirksamen Artenschutz
von zentraler Bedeutung ist. Was das Fehlen eines
wirksamen rechtlichen Schutzregimes fiir die Schild-
krote angeht, konnte man denken, dass es ausrei-

28 Europaische Kommission (2007) (S. 47 f. Art. 12, Nr. 74).
2 Vergleiche EuGH, Urteil vom 20.10.2005, Rdnr. 113.

30) Zweifelhaft insofern der Beschluss des OVG Liineburg v. 28.12.2006, Rdnr. 89.
31 ELLERMANN (2007a), S. 164 f. und Frank NIEDERSTADT & Ellen KRUSEMANN (2007) S. 350, jeweils zur urspriinglichen Fassung

des Entwurfs.
32 EuGH, Urteil vom 1.1.2002, Rdnr. 8.
33 EuGH, Urteil vom 18.5.2006, Rdnrn. 60 ff. und 73.

34 Vergleiche die Schlussantrage der Generalanwéltin KOKOTT vom 15.12.2005, Nr. 66.

38 EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnrn. 35 f..

%) Dies wird deutlicher in den vom Gerichtshof in Bezug genommenen Schlussantriagen des Generalanwalts LEGER vom 21.9.2006,

Nrn. 52 ff..
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chen wirde, eine allgemeine Regelung zu erlassen,
die - dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 folgend - die
verschiedenen dort genannten Formen der Beein-
trachtigung untersagt und angemessene Sanktionen
fiir VerstoRRe vorsieht. Darum ging es in diesem Fall
jedoch nicht. Vielmehr beanstandete der Gerichts-
hof, dass verschiedene bereits vom griechischen
Staatsrat empfohlene konkrete MalRnahmen zum
Schutz des Gebiets einschlielich der Einfliihrung
eines Gebietsschutzes fir die Fortpflanzungsstatten
nicht rechtzeitig erfolgt seien.®”

Die Konsequenz aus diesen Feststellungen zog der
EuGH in einem nachfolgenden Urteil vom 16.03.2006
zur Milosviper, einer endemischen Art der gleichna-
migen Insel, die in den Anhangen Il und IV Buchstabe
a der Habitatrichtlinie aufgefiihrt ist. Nach diesem
nur auf Franzosisch und Griechisch vorliegenden
Urteil setzt das strenge Schutzsystem den Erlass ko-
harenter und koordinierter vorbeugender Mal3nah-
men voraus.*® Auch in diesem Fall fehlte es an kon-
kreten SchutzmaRnahmen vor Ort.

Vertieft hat der Gerichtshof diesen Ansatz schliel3-
lich in dem Urteil vom 11.01.2007 gegen Irland. Alle in
Irland vorkommenden Tierarten des Anhangs IV
miussen danach gemafd Art. 12 Abs. 1 der Habitat-
richtlinie angemessen liberwacht werden.®® Bean-
standet wurden insofern insbesondere das Fehlen
von Artenaktionsplanen“® und das Fehlen erforder-
licher Informationen liber mehrere in Anhang IV
Buchstabe a der Richtlinie 92/43 aufgefiihrte Arten
einschliellich der Kenntnis iber ihre Ruhe- und
Fortpflanzungsstatten sowie ihre moglichen Bedro-
hungen.*”

Art. 12 Abs. 1 der Habitatrichtlinie verpflichtet die
Mitgliedstaaten somit dazu, die Vorkommen der ge-
schiitzten Tierarten zu ermitteln*? und vor Ort, ins-
besondere an den Fortpflanzungs- und Ruhestatten,
koharente und koordinierte vorbeugende Mal3nah-
men zu treffen. Entsprechende Pflichten fiir die ge-
schitzten Pflanzenarten nach Art. 13 waren nur kon-
sequent. Vermutlich ist dabei ein differenziertes Vor-
gehen nach MalRgabe der artspezifischen Charakte-
ristika geboten. Die Vorkommen seltener Arten sollten
moglichst vollstandig ermittelt werden, wahrend
man sich bei weit verbreiteten Arten auf wichtige

Vorkommen und Hinweise beschranken kann, in
welchen Lebensraume die Art typischerweise zu
finden ist.

Diese Verpflichtungen drangen sich zwar angesichts
des Wortlauts von Art. 12 nicht unbedingt auf, doch
verlangt bereits Art. 11 die Uberwachung des Erhal-
tungszustands der Arten von gemeinschaftlichem
Interesse, was im Licht von Art. 12 Abs. 1 die Anfor-
derungen des Gerichtshofs einschliel3en sollte. Da-
riber hinaus sind die so gewonnenen Informationen
sowohl flr die wirksame Anwendung der artenschutz-
rechtlichen Verbote als auch fiir die Gewahrung et-
waiger Ausnahmen von zentraler Bedeutung.*® Vor-
beugende MalBnahmen vor Ort sind ebenfalls eine
nahe liegende Konsequenz, wenn das Schutzregime
nicht nur streng, sondern auch wirksam sein soll.

3. Ausnahmen

Die Ausnahmen zum strengen Schutzsystem nach
Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie sind ein Bereich,
den der Gerichtshof erst in jliingster Zeit direkt an-
gesprochen hat.

3.1 Allgemeines

Fest steht, dass Art. 16 der Habitatrichtlinie die Aus-
nahmen erschopfend regelt.*” Da die Art. 12, 13 und
16 der Richtlinie gemeinsam ein in sich stimmiges
Regelungssystem zum Schutz der Populationen der
betroffenen Arten treffen, verletzt jede mit der Richt-
linie unvereinbare Ausnahme davon sowohl die Ver-
bote der Art. 12 oder 13 als auch die Ausnahmebe-
stimmung des Art. 16.*® Allgemeine Ausnahmen fiir
rechtmaRiges Verhalten*® oder fiir bestimmte Akti-
vitaten*” sind unzulassig.

Als Ausnahmeregelung ist Art. 16 der Habitatrichtli-
nie eng auszulegen. Die Beweislast fuir das Vorliegen
der flr jede Abweichung erforderlichen Vorausset-
zungen trifft die Stelle, die liber sie entscheidet. Da-
her mussen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
jeder Eingriff, der die geschiitzten Arten betrifft, nur
auf der Grundlage von Entscheidungen genehmigt
wird, die mit einer genauen und angemessenen Be-
grindung versehen sind, in der auf die in Art. 16
Abs. 1 genannten Griinde, Bedingungen und Anfor-
derungen Bezug genommen wird.*® Solche Ent-
scheidungen fehlen naturgemaf3, wenn die Ausnah-

37 EuGH, Urteil vom 1.1.2002, Rdnr. 28. Vgl. auch Europaische Kommission, S. 28 ff., Art. 12, Rdnr. 19 ff..

)
38 EuGH, Urteil vom 16.3.2006, Rdnr. 16.
39 EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnrn. 30 ff..
40 EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnrn. 14 ff.
4N EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnrn. 19 ff..

42 Tatsachlich werden mancherorts bereits Schritte in diese Richtung unternommen: Vergleiche HMULV (2009).
4% So auch Tobias HELLENBROICH (2005), S. 78, 88 und 340; vergleiche auch die Kritik von Rainer WOLF (2006), S. 507 und 512 an den

fehlenden Bestimmungen Uber eine Vertraglichkeitsprifung.

44 Vergleiche EuGH, Urteil vom 20.10.2005, Rdnr. 111, und EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnr. 48.
) EuGH, Urteil vom 20.10.2005, Rdnr. 112, und EuGH, Urteil vom 10.1.2006, Rdnr. 66.

46) Vergleiche EuGH, Urteil vom 20.10.2005, Rdnr. 113.
47 Vergleiche EuGH, Urteil vom 11.1.2007, Rdnrn. 44 ff.
) EuGH, Urteil vom 14.6.2007, Rdnr. 25.
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me bereits in den Tatbestand einer Umsetzungsre-
gelung integriert wird.

Schon daher ist zu bezweifeln, dass die Ausnahme
nach 8 42 Abs. 4 BNatschG neuer Fassung fir die
land-, forst- und fischereiwirtschaftliche Bodennut-
zung, soweit sie der guten fachlichen Praxis ent-
spricht, Art. 16 der Habitatrichtlinie genligt. Dies
wirde namlich voraussetzen, dass die gute fach-
liche Praxis Ausnahmeentscheidungen im Sinne
von Art. 16 Abs. 1 trifft. Daflir ist bislang nichts er-
sichtlich.*®

3.2 VerhiltnisméaRigkeit

Bezlglich der meisten einzelnen Grundlagen fir ei-
ne Ausnahme und die Alternativenprifung kann auf
die Rechtsprechung zu gleich lautenden Ausnahmen
im Vogelschutz oder zu Art. 6 Abs. 4 der Habitatricht-
linie zuriickgegriffen werden.®® Es bietet sich an, sie
als Auspragung des Prinzips der VerhaltnismaRigkeit
zu verstehen und anzuwenden."

Folglich ist zunachst das Ziel der MalRnahme zu be-
stimmen. Es kann die MaBnahme nur rechtfertigen,
wenn es mindestens einem der Ausnahmegrinde
zugeordnet werden kann, das heil3t wenn die Mal3-
nahme geeignet ist, einen der genannten Zwecke zu
erreichen, zum Beispiel die Verhltung ernster Scha-
den im Sinne von Art. 16 Abs. 1 Buchstabe b der Ha-
bitatrichtlinie.

Selbst wenn eine solche Zuordnung maglich ist, darf
die MaBnahme nicht durchgefiihrt werden, wenn ihr
Ziel mit weniger einschneidenden Mitteln erreicht
werden kann, also durch eine anderweitige zufrieden
stellende Losung im Sinne von Art. 16 Abs. 1 der
Richtlinie. Beim Gebietsschutz hat der EuGH klar-
gestellt, dass das Fehlen von Alternativen nachzu-
weisen ist.%? Dieser Nachweis ist jedenfalls dann
misslungen, wenn Losungen nicht untersucht wur-
den, die nicht von vornherein ausgeschlossen wer-
den konnen, selbst wenn sie gewisse Schwierig-
keiten und Nachteile bei der Zielverwirklichung mit
sich gebracht hatten.®® Diese Uberlegungen sollten
auch beim Artenschutz gelten.

Zufrieden stellend ist eine andere Losung allerdings
nicht nur, wenn sie die Ziele der Ausnahme genauso
gut erreichen wirde, sondern auch, wenn die verur-
sachten Nachteile der Ausnahme aul3er Verhaltnis

zu den angestrebten Zielen stehen wirden und die
andere Losung ein angemessenes Verhaltnis gewahr-
leisten wiirde. Moglicherweise sind daher Abstriche
bei der Zielverwirklichung — zum Beispiel héhere
Kosten oder Umwege bei Infrastrukturvorhaben - in
Kauf zu nehmen.®* Dies ist der abschlieRende Teil
der VerhaltnismaRigkeitsprifung, die so genannte
Angemessenheit oder Verhaltnismaligkeit im en-
geren Sinne.

Diese Elemente fehlen bei der in § 42 Abs. 4 Satze 2
bis 4 BNatschG neuer Fassung vorgesehenen Aus-
nahme fiir die land-, forst- und fischereiwirtschaft-
liche Bodennutzung. Allein der glinstige Erhaltungs-
zustand, auf den noch einzugehen ist, findet Erwéah-
nung, nicht aber die Alternativenprifung und die
Grinde flr eine Ausnahme. Richtig ist, dass eine
den Artenschutz angemessen berlicksichtigende gu-
te fachliche Praxis in Verbindung mit konkreten
MafBnahmen vor Ort wichtige Anhaltspunkte flir den
Sorgfaltsmalistab beim Schutz von Fortpflanzungs-
und Ruhestatten enthalten kénnen. Gerade fiir die
Frage der Inkaufnahme einer Beeintrachtigung, die
nur im Fall der Absicht untersagt ist, kbnnen sie eine
Rolle spielen. Die Nichtanwendung der Schutzbe-
stimmungen dirfte jedoch zu weit gehen.%®

Auch die Regelung des &8 42 Abs. 5 Satze 2 bis 4
BNatSchG neuer Fassung zu MaBnahmen zur Siche-
rung der fortdauernden 6kologischen Funktion lasst
die Voraussetzungen einer Ausnahme nach Art. 16
der Habitatrichtlinie vermissen. Der Verweis auf die
Eingriffsregelung nach § 19 BNatSchG oder Mal3-
nahmen nach dem Baugesetzbuch vermag diesen
Mangel nicht zu heilen, da dort weder die Ausnah-
megriinde noch die Alternativenprifung hinreichend
beriicksichtigt sind.

3.3 Verweilen in einem giinstigen
Erhaltungszustand

Schwierig ist im Rahmen der Ausnahmeregelung vor
allem die ,Bedingung, dass die Populationen der be-
troffenen Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet
trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintrachtigung
in einem glinstigen Erhaltungszustand verweilen”.
Nimmt man Art. 16 der Habitatrichtlinie beim Wort,
so erweist sich dieses Merkmal als uniiberwindliche
Abwagungsschranke. Bei unglinstigem Erhaltungs-
zustand wiirde sich jeder Eingriff verbieten.®

49 Vergleiche EuGH, Urteil vom 10.1.2006, Rdnrn. 64 ff., im Hinblick auf das Pflanzenschutzrecht.
50 Europaische Kommission (2007) S. 51, Art. 16, Rdnr. 4, GELLERMANN & SCHREIBER (2007), S. 72 mwN.
1 Schlussantrage der Generalanwaltin KOKOTT vom 30.11.2006, Nrn. 24 ff..

520 EuGH, Urteil vom 26.10.2006, Rdnr. 36.
53 EuGH, Urteil vom 26.10.2006, Rdnr. 38.

) Zum Gebietsschutz EuGH, Urteil vom 26.10.2006 (Rdnr. 38) und zum Vogelschutz die Urteile des EuGH vom 12.12.1996 (Rdnrn. 16
ff. und 24 ff), vom 16.10.2003 (Rdnr. 16), vom 9.6.2005 (Rdnr. 19) sowie vom 15.12.2005 (Rdnrn. 33 ff.).

%% Kritisch auch GELLERMANN (2007a) (S. 164). Die Europaische Kommission (2007) (S. 31, Art. 12, Rdnr. 26) nimmt allerdings Beein-
trachtigungen in Kauf, solange der Erhaltungszustand der lokalen Population gewahrt bleibt.

%) Vergleiche die Schlussantriage der Generalanwaltin KOKOTT vom 30.11.2006, insbesondere Nrn. 41 f., und vom 11.1.2007, Nrn. 54

f.und 67.
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Der EuGH hat im finnischen Wolfsfall und im oster-
reichischen Konformitatsfall dazu Stellung genom-
men. Er stellte einerseits fest, der glinstige Erhal-
tungszustand der Populationen der betreffenden Tier-
arten in ihrem naturlichen Verbreitungsgebiet sei ei-
ne unabdingbare Voraussetzung flr die Zulassung
der in dieser Vorschrift vorgesehenen Ausnahmen.®”
Andererseits lie3 er Ausnahmen vom Verbot der To-
tung unter aulBergewodhnlichen Umstanden weiter-
hin zu, wenn hinreichend nachgewiesen ist, dass sie
den ungunstigen Erhaltungszustand dieser Popula-
tionen nicht verschlechtern oder die Wiederherstel-
lung eines glinstigen Erhaltungszustands nicht be-
hindern kdnnen.®® Der EuGH stiitzte seine Argumen-
tation auf das Ziel der Bewahrung eines glinstigen
Erhaltungszustands der betroffenen Wolfspopulati-
on innerhalb ihres natirlichen Verbreitungsgebiets.
Es sei nicht auszuschlieBen, dass die Totung einzel-
ner Exemplare sich auf dieses Ziel nicht auswirke.
Eine Ausnahme ware in einem solchen Fall daher fiir
die betreffende Art neutral.

Im Vergleich zur strengen Auslegung der Bedingung
des Verweilens in einem glinstigen Erhaltungszu-
stand erlaubt diese Losung eine gewisse Flexibilitat.
Sie ist allerdings nicht auf die Erhaltung einer Popu-
lation in einem bestimmten — gegebenenfalls ungiin-
stigen - Erhaltungszustand beschrankt. Vielmehr darf
die Ausnahme bei unglnstigem Erhaltungszustand
die Wiederherstellung eines glinstigen Erhaltungs-
zustands auch nicht behindern. Unklar bleibt, was
die Formulierung ,unter auBergewohnlichen Um-
standen” zu bedeuten hat.

Praktisch steht sie moglicherweise in Beziehung zu
dem vom Gerichtshof geforderten hinreichenden
Nachweis der Neutralitat des Eingriffs. Er muss in
der Entscheidung uber die Zulassung einer Ausnah-
me enthalten sein.® Hinsichtlich der Anforderungen
an einen solchen Nachweis bietet sich erneut ein
Blick zum Gebietsschutz an. Dort fordert der Ge-
richtshof flir den Nachweis des Ausbleibens nach-
teiliger Auswirkungen, dass aus wissenschaftlicher
Sicht — unter Bertlicksichtigung der besten einschla-
gigen wissenschaftlichen Erkenntnisse — kein ver-
nlnftiger Zweifel daran bestehen darf, dass es keine
solchen Auswirkungen gibt.®® Diese Anforderungen
sind aufgrund von Erkenntnisliicken®” maéglicher-

weise nur schwierig, das heil3t unter auRergewohn-
lichen Umsténden, zu erfillen.

Entsprechend ist zu prifen, ob die Totung einzelner
Exemplare fiir einen ungiinstigen Erhaltungszustand
der betroffenen Population neutral sein wird. Zu
denken ware insoweit an individuenstarke Arten wie
Amphibien. Méglicherweise fallen auch isolierte In-
dividuen wie der Problembar Bruno darunter, deren
Fortpflanzung hochst unwahrscheinlich ware. Es ist
zweifelhaft, dass im Fall der finnischen Wolfsjagd
ein solcher Nachweis méglich gewesen ware.5?
Finnland hat sich darum auch nicht bemiiht.®® Der
Gerichtshof hatte dariiber jedoch nicht abschlie-
Rend zu befinden, da die Kommission den Sachver-
halt nicht ausreichend aufklarte.

Anknipfungspunkt fiir die Beurteilung des Erhaltungs-
zustands ist die Population der betreffenden Art. Im
Fall der finnischen Wolfsjagd wurde dafiir der Be-
stand in ganz Finnland herangezogen, insbesondere
weil sich die vorliegenden wissenschaftlichen Un-
tersuchungen darauf bezogen.®® Damit diirfte der
EuGH noch nicht entschieden haben, ob die Ver-
schlechterung des Erhaltungszustands einer lokalen
Population Eingriffen entgegensteht® oder ob lokale
Vorkommen moglicherweise sogar vollstandig zer-
stért werden diirfen.’® Art. 16 Abs. 1 der Habitat-
richtlinie wirde allerdings weitgehend leer laufen,
wenn es nicht moglich ware, den Erhaltungszustand
lokaler Vorkommen zu beeintrachtigen. Da die Richt-
linie nach Art. 2 Abs. 1 und 2 auf die Erhaltung der
Arten im europaischen Gebiet der Mitgliedstaaten
abzielt, gilt es vielmehr, den Erhaltungszustand auf
allen mal3geblichen Beurteilungsebenen in den Blick
zu nehmen und die Bedeutung der lokalen Population
sowie ihres Erhaltungszustands in diesem Rahmen
zu beurteilen. Wenn der Erhaltungszustand insge-
samt oder regional unglnstig ist, lokal allerdings
gunstig, dann kdonnen selbst lokal neutrale Eingriffe
fir den Erhaltungszustand nachteilig sein, wenn sie
die Starkung anderer Vorkommen durch den lokalen
,Uberschuss” mindern. Ist der Erhaltungszustand
im weiteren Umkreis dagegen gunstig und die Be-
deutung des lokalen Vorkommens gering, so mag
eine lokale Beeintrachtigung zulassig sein.

Die von einem ungiinstigen Erhaltungszustand auf-
geworfenen Probleme relativieren sich allerdings,
wenn die Mitgliedstaaten ihren Verpflichtungen, ins-

57 EuGH, Urteil vom 10.5.2007, Rdnr. 115 und EuGH, Urteil vom 14.6.2007, Rdnr. 28.

58 EuGH, Urteil vom 14.6.2007, Rdnr. 29.
) EuGH, Urteil vom 14.6.2007, Rdnr. 31.
0 EuGH, Urteil vom 7.9.2004, Rdnr. 61.

1 Vergleiche zum Gebietsschutz BVerwG, Urteil vom 17.1.2007, Abschnitte 1.1 (Rdnr. 37) und 1.11 (Rdnrn. 63 ff.).
62 Vergleiche die Schlussantriage der Generalanwéltin KOKOTT vom 30.11.2006, insbesondere Nr. 49. Siehe aber auch EuGH, Urteil

vom 14.6.2007, Rdnrn. 37 f.
63 EuGH, Urteil vom 14.6.2007,Rdnrn. 30 f..
) EuGH, Urteil vom 14.6.2007, Rdnrn. 26 f..

6% So GELLERMANN & SCHREIBER (2007) (S. 75), VOGT (2006) (S. 26) und WOLF (2006) S. 512).

66) BVerw@G, Urteil vom 16.3.2006, Rdnr. 572.

AL Laufener Spezialbeitrage 1/09

13



Artenschutz in der Rechtssprechung des Europaischen Gerichtshofs

Christoph SOBOTTA

besondere im Hinblick auf koharente und koordinierte
vorbeugende MalRnahmen nachkommen. Aufgrund
dieser MalBnahmen sollte klar sein, in welchem Er-
haltungszustand die Art sich befindet und wo sie
vorkommt, das heif3t wo Konflikte auftreten kénnen.
Anders als moglicherweise heute noch, trifft der
Konflikt mit dem Artenschutz ein Projekt dann nicht
uberraschend in einem spaten Planungsstadium. Be-
findet sich die Art tatsachlich in einem belegbar un-
glnstigen Erhaltungszustand, so diirfte es sehr viel
leichter sein, ihr Gewicht gegeniiber einem Vorhaben
zur Geltung zu bringen, als in einer Situation objek-
tiver Unkenntnis, in der nur punktuelle Vertraglichkeits-
prifungen die Art zu Tage fordern. Befindet sich die
Artdagegen insgesamtin einem gunstigen Erhaltungs-
zustand, so stehen die Chancen gut, dass das Vorha-
ben gegentiber den Interessen der Art Gberwiegt.

3.4 AusgleichsmaBnahmen
Obwohl in den artenschutzrechtlichen Regelungen
der Habitatrichtlinie nicht ausdrticklich genannt, kdnn-
ten Ausgleichsmalinahmen im Rahmen der Recht-
fertigung eine Rolle spielen. Ihre Rolle liegt bei der
Abwagung und beim Verweilen in einem glinstigen
Erhaltungszustand. Wenn ein Schaden ausgeglichen
wird, ist es sehr viel leichter, das Uberwiegen des
Ziels der MalBnahme gegeniliber dem Artenschutz
festzustellen.®” Insbesondere ist es nicht auszuschlie-
Ben, dass eine Art durch den Ausgleich in einem
glinstigen Erhaltungszustand verweilt.5¥ Durch Aus-
gleichsmalRnahmen einen prekaren Erhaltungszu-
stand lediglich zu perpetuieren, gegebenenfalls an
einem anderen Ort, ist dagegen unzureichend. Bes-
ser ware es, im Vorgriff auf die meist relativ langfris-
tig geplanten MalRnahmen den Erhaltungszustand lo-
kal und im weiteren Umkreis so zu stabilisieren, dass
eine Ausnahme keine weiteren Malinahmen erfordert.

Der Gerichtshof hat sich jedoch mit Ausgleichsmal3-
nahmen im Rahmen des Artenschutzes noch nicht
befasst und daher sind alle Aussagen, wie er sich
moglicherweise positionieren konnte, Spekulation.
Es ware daher der Rechtssicherheit zutraglich gewe-
sen, wenn die bislang diese Argumentation verwen-
denden deutschen Gerichte® entsprechende Fra-
gen vorgelegt hatten.

4. Zur Erstreckung der Absichtsrechtsprechung
auf den Vogelschutz

Die Zuriickhaltung gegentiber einer Vorlage zum Eu-
GH ist in einem weiteren Bereich des Artenschutzes
von noch groRerer Bedeutung, namlich beim Vogel-

schutz. Die Vogelschutzrichtlinie schutzt alle euro-
paischen Vogelarten vor Beeintrachtigungen. Die
Regelungen der Art. 5 ff. der Vogelschutzrichtlinie
enthalten fast alle Elemente des Artenschutzes nach
der Habitatrichtlinie sowie besondere Bestimmun-
gen flr die Jagd.

Zentral fur die Reichweite des Vogelschutzes ist die
Auslegung des in beiden Richtlinien verwendeten
Begriffs der Absicht. Der Begriff ,absichtlich” ist
nicht allein fiir die nach Art. 12 Abs. 1 Buchstabe a
bis ¢ der Habitatrichtlinie verbotene Handlungen in
Bezug auf geschutzte Tiere nach Anh. IV Buchstabe
a von Bedeutung. Daneben verlangt auch Art. 5 der
Vogelschutzrichtlinie hinsichtlich der in Europa hei-
mischen Vogel Verbote des absichtlichen Totens
oder Fangens (Buchstabe a) beziehungsweise des
absichtlichen Storens, insbesondere wahrend der
Brut- und Aufzuchtzeit, sofern sich diese Storung
auf die Zielsetzung der Vogelschutzrichtlinie erheb-
lich auswirkt (Buchstabe d) sowie der absichtlichen
Zerstorung oder Beschadigung ihrer Nester und Ei-
er und der Entfernung von Nestern (Buchstabe b).

Da in beiden Richtlinien der Begriff der Absicht ver-
wendet wird, behandeln deutsche Gerichte alle hei-
mischen Vogel prinzipiell genauso wie die geschutz-
ten Arten der Habitatrichtlinie.”® Somit ist praktisch
jedes Vorhaben und fast jede Aktivitat mit arten-
schutzrechtlichen Schranken konfrontiert. Irgend-
welche Vogel, zum Beispiel Krahen, Elstern, Tauben,
Amseln oder Meisen, kommen schlief3lich fast tiber-
all vor. Schon dieses provozierende Ergebnis sollte
Zweifel daran wecken, ob beide Schutzregime tat-
sachlich vollstandig parallel laufen.

Es gibt tatsachlich einige Elemente in der Habitat-
richtlinie, die flir eine Abgrenzung gegentiber dem
Artenschutz der Vogelschutzrichtlinie sprechen. So
verlangt Art. 12 im Unterschied zur Vogelschutzricht-
linie kein allgemeines, sondern ein strenges Schutz-
regime.”” Der Schutzgegenstand sind nicht alle Ar-
ten, sondern nur Arten von gemeinschaftlichem In-
teresse nach Art. 1 Buchstabe g, die folglich bedroht,
potenziell bedroht, selten oder endemisch sind. Es
ist offensichtlich, dass diese Arten starkeren Schutz
verdienen als beliebige europaische Vogelarten. Die
Vogelschutzrichtlinie enthalt auRerdem fir alle die-
se Vogelarten andere Schutzbestimmungen, die ein
hinreichend flexibles Vorgehen zur Bewahrung eines
gunstigen Erhaltungszustands erlauben: Art. 4 ver-
langt geeignete Schutzmallnahmen fir Vogel des
Anhangs | und fiir Zugvdgel, sowohl innerhalb als

57 Europaische Kommission (2007), S. 63 Art. 16, Nr. 56.
%) Siehe die Nachweise in Fn. 27.
9 Siehe die Nachweise in Fn. 27.

70 Vergleiche Urteile des BVerwG vom 16.3.2006 (Rdnr. 557 ff.) und vom 21.6.2006 (Rdnr. 32 ff.). Siehe aber in jiingerer Zeit das Urteil

des VGH Miinchen vom 28.1.2008, Randnr. 64.

" Der 15. Erwagungsgrund der Habitatrichtlinie spricht allerdings noch von einem allgemeinen Schutzregime.
2 Vergleiche die Schlussantrage der Generalanwiéltin KOKOTT vom 14.9.2006, Nrn. 92 ff.
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auch auBerhalb’® von besonderen Schutzgebieten,
Art. 3 fordert entsprechende Bemihungen fir die
verbleibenden Standvogel.”®

Die grof3ten praktischen Probleme einer Erstreckung
der Absichtsrechtsprechung auf die Vogelschutzricht-
linie resultieren daraus, dass eine allgemeine Recht-
fertigung durch wirtschaftliche und soziale Griinde
nicht vorgesehen ist. Da gleichzeitig Jagd und Schad-
lingsbekampfung ausdriicklich geregeltwerden, ent-
steht bei einem weiten Begriff der Absicht der Ein-
druck, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber den Ja-
ger und den Bauern gegenliber Infrastrukturmal3-
nahmen privilegiert hatte.”

Diese Schwierigkeiten wiirden nicht auftreten, wenn
die weite Auslegung des Begriffs der Absicht auf die
Habitatrichtlinie beschrankt wiirde. Diese Frage sollte
daher — gemeinsam mit einer Eventualfrage zur Recht-
fertigung durch wirtschaftliche und soziale Griinde -
baldmoglichst dem Gerichtshof vorgelegt werden.

5. Schlussbemerkung

In einer Gesamtbetrachtung lasst sich feststellen,
dass der Artenschutz nach der Habitatrichtlinie in
seiner Auslegung durch den EuGH ein koharentes
System strengen Schutzes fiir ausgewahlte Tierar-
ten bildet. Besondere Lasten ergeben sich einerseits
aus der breiten Anwendung des Systems auf eine
Vielzahl von Aktivitaten, andererseits aus den
Schwierigkeiten, Ausnahmen zuzulassen. Hier ist
das Verweilen in einem glinstigen Erhaltungszu-
stand hervorzuheben. Bei richtliniengemaRem Ver-
halten sind diese Lasten allerdings gemildert. Die
gebotene Erforschung der geschiitzten Arten er-
laubt es, Konflikte friihzeitig zu erkennen und die Be-
deutung von Eingriffen praziser einzuschatzen. Die
Hirde des Verweilens in einem gunstigen Erhal-
tungszustand ist durch die Zulassung ,neutraler”
Eingriffe abgemildert worden und kann bewaltigt
werden, wenn insbesondere flr konflikttrachtige
Arten friihzeitig von der Richtlinie nicht verlangte
MafBnahmen zur Verbesserung des Erhaltungszu-
stands getroffen werden.
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