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Artenschutz in der Rechtssprechung des
Europaischen Gerichtshofs

Christoph SOBOTTA*

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.

zen, ABI. L 206, S. 7.
2

@

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.

£

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.

o

trage der Generalanwaltin KOKOTT vom 11.1.2007.

2

7

Europaische Kommission (2007).

2

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).

9

9 EyGH, Urteil vom 1.1.2002.
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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.
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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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Die Zugriffsverbote des 8 42 Abs. 1 BNatSchG im
Zulassungs- und Bauleitplanverfahren

unter Beriicksichtigung der Entscheidung des BVerwG zur Ortsumgehung

Bad Oeynhausen”

Hans Walter LOUIS

Zusammenfassung

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

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

Einleitung

Artenschutz ist kein neues Rechtsgebiet. Das
Reichsnaturschutzgesetz (RNatSchG)?, das bis 1976
in der Bundesrepublik Deutschland als Landesrecht
weiter galt,® sah in § 2 RNatSchG einen generellen
Schutz von Tieren und Pflanzen vor. Gemaf3 & 11
RNatSchG konnte die oberste Naturschutzbehorde
diesen Schutz durch Anordnungen konkretisieren.
Auf dieser Rechtsgrundlage erging die Naturschutz-
verordnung von 1936 (NatSchVO)?*. § 12 Abs. 1 Na-
tSchVO enthielt Zugriffsverbote. Danach war es ver-
boten, Vogel der geschiitzten ,,einheimischen nicht
jagdbaren wildlebenden Vogelarten nachzustellen
oder sie mutwillig zu beunruhigen, insbesondere sie
zu fangen und zu toten”, sowie ,Eier, Nester oder
andere Brutstatten geschutzter Vogel zu beschadi-
gen oder wegzunehmen®. 8 15 Abs. 1 NatSchVO nahm
Krahenvogel und Sperlinge vom Schutzregime aus.
Einen Schutz fiir andere Arten als Vogel kannten das
RNatSchG und die NatSchVO nicht.

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

In dieser Form lUberlebten die artenschutzrecht-
lichen Verbote die Novellen von 1998” und 2002%
im Wesentlichen unverandert, wobei 1998 die ,,vom
Aussterben bedrohten Arten” in ,streng geschutzte
Arten” umbenannt wurden. Erst die kleine Novelle
vom Dezember 2007° anderte die Tatbestéande der

2

Reichsnaturschutzgesetz vom 26.06.1935, RGBI. I. S. 821.
3

Der Artikel stellt die Grundlage fiir eine Veroffentlichung in NuR 2009 Heft 2 dar.

Mit Ausnahme von Bayern, Baden-Wirttemberg, Hessen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein, die in den friihen siebziger Jah-

ren des vorigen Jahrhunderts bereits eigene Landesnaturschutzgesetze erlassen hatten.

4

Verordnung zum Schutz der wildwachsenden Pflanzen und der nichtjagdbaren Tiere (Naturschutzverordnung) vom 18.3.1936, RG-

BI. I'S. 181, i.d.F. der Verordnung vom 21.1.1938, RGBI. | S. 45, und vom 16.3.1940, RGBI. | S. 567.

5

BGBI 11977 S. 660.

6

BGBI. 1S. 889.

7

1998, BGBI. | S. 2994.

8

Gesetz Gber Naturschutz und Landespflege (Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG) vom 20. Dezember 1976, BGBI. | S. 3574, ber.
Gesetz Uber Naturschutz und Landespflege (Bundesnaturschutzgesetz - BNatSchG) i.d.F. der Bekanntmachung vom 12. Marz 1987,
Gesetz iber Naturschutz und Landespflege (Bundesnaturschutzgesetz - BNatSchG) i.d.F. der Bekanntmachung vom 21. September

Gesetz Giber Naturschutz und Landespflege (Bundesnaturschutzgesetz - BNatSchG) i.d.F. des Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung

des Naturschutzes und der Landschaftspflege und zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften vom 25. Marz 2002, BGBI. | S. 1193.

9

BGBI. I S. 47.
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Zugriffsverbote wesentlich ab und strich die Zu-
griffsverbote des 8 42 Abs. 1 Nr. 4 BNatSchG fur die
streng geschutzten Pflanzen ersatzlos, die 1987 ein-
gefuhrt worden waren.

1. Die Zugriffsverbote

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

1.1 Bestandsaufnahmen zur Feststellung eines
VerstoRes gegen artenschutzrechtliche
Vorschriften

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

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

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

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

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

treten zudem nicht alle gleichzeitig auf.
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1.2 Der Totungstatbestand

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

23 50 auch die Begriindung zur ,kleinen Novelle”, BT-Drs. 16/5100, S. 11 zu § 42.
24 BVerwG (FN. 12) Rdnr. 91; BVerwG, Urteil vom 12.3.2008 - 9 A 3.06, NuR 2008, 633, 653, Rdnr. 220.
%) YVGH Kassel, Urteil vom 16.7.2008 — 11 C 1975/07.T, NuR 2008, 785, 804.
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Eine Veranderung der Ernahrungsgrundlage von Tie-
ren fihrt regelmaRig nicht zu einer Totung. Eine To-
tung kann nur gegeben sein, wenn der Verlust der
Nahrungsgrundlage mit sehr hoher Wahrscheinlich-
keit den Tod der Tiere oder ihres Nachwuchses her-
beiflihrt. Daflir bedarf es nicht nur einer hohen
Wahrscheinlichkeit des Verlusts der Nahrungsgrund-
lage, sondern auch einer hohen Wahrscheinlichkeit,
dass dies den Tod der Tiere herbeifiihrt. Es diirfen in
dem flr die Tiere erreichbaren Umfeld keine ande-
ren ausreichenden Nahrungsgrundlagen vorhanden
sein. Befinden sich Nahrungshabitate in weiterer Ent-
fernung, so dass die Eltern weniger Nahrung heran-
schaffen kdnnen oder die Jungen aufgrund der sel-
teneren Rickkehr der Alten Pradatoren zum Opfer
fallen, erfiillt das nicht den Tatbestand der Totung
nach § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Diese Probleme
sind im Rahmen der Beeintrachtigung der Leistungs-
und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts in der
Eingriffsregelung zu behandeln und zu l6sen.

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

1.3 Der Lebensstattenschutz
1.3.1 Abgrenzung der Lebensstatten
Der Lebensstattenschutz findet sich in 8§ 42 Abs. 1
Nr.3BNatSchG. Geschiitzt werden ,Fortpflanzungs-
und Ruhestatten”. Die Begriffe sind Art. 12 Abs. 1d
FFH-RL entliehen.

Fortpflanzungsstatten
Fortpflanzungsstatten sind Statten, die fir eine erfolg-
reiche Fortpflanzung erforderlich sind. Dazu gehé-

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

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

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

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

26) VGH Kassel, Urt. v. 21.2.2008 - 4 N 869/07, NuR 2008, 352, 355; interessant sind hier die Ausfiihrungen von LORZ (Rn. 15), S. 118,
der zu 8 12 NatSchVO 1936 ausfiihrt, dass auch leere und verlassene Nester geschiitzt sind. Er schlie3t das aus 8 12 Abs. 3 NatSch-
VO, nach dem solche Nester vom 1. Oktober bis Ende Februar entfernt werden diirfen. Die Regelung ware liberflissig, wenn die
Nester nicht auch in dieser Zeit geschiitzt waren. Diese Regelungen bestehen auch heute, allerdings wird der Schutz der Nester
als allgemeiner Artenschutz durch Landesrecht verwirklicht, wahrend der besondere Artenschutz nunmehr Bundesrecht ist. Die
Aufteilung des Naturschutzes zwischen Bund und Landern erweist sich auch hier als nachteilig. Die Ldnder kdnnen keine Ausnah-
men zu den unmittelbar geltenden Vorschriften des Bundes erlassen. Damit kann aus der Freistellung der Nester von dem Beseiti-
gungsverbot fiir bestimmte Zeitrdume nicht mehr zwingend geschlossen werden, dass alle Nester — auch die unbenutzten, auler-
halb des Zeitraums nach § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG geschiitzt sind, so logisch die Uberlegungen auch sind.

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

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

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

Ruhestatten

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

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

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

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

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

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

1.4.1 Der Begriff der Stérung

Eine Storung ist gegeben, wenn eine Einwirkung auf
das Tier erfolgt, die von diesem als nachteilig reali-

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

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

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

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

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

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

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

die Lebensstatte durch die Steine nicht verandert
wird, die Tiere aber angstlich werden oder fliehen.
Insofern kann eine Handlung zugleich die Tatbe-
standsmerkmale von 8 42 Abs. 1 Nr. 2 und 3
BNatSchG erfiillen. Das ist aber selten der Fall. Ver-
lassen Tiere ihre Lebensstatten, weil diese verlarmt
werden, so liegt darin keine Beschadigung oder Zer-
storung der Lebensstatte vor, da deren Verlassen
ausschlieB8lich auf die Einwirkungen des Larms auf
den psychischen Zustand der Tiere zurlckzufiihren
ist. Dies ist typisch fir eine Storung.

1.4.3 Die Schutzzeiten

8§ 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verlagert die Stérungs-
verbote von Orten, namlich den Nist-, Brut-, Wohn-
und Zufluchtstatten, auf bestimmte Zeiten. Dies sind
die Fortpflanzungs-, Mauser-, Uberwinterungs- und
Wanderzeiten. Natiirlich sind damit auch automatisch
die entsprechenden Statten geschitzt, denn die Fort-
pflanzung, Mauser, Uberwinterung oder Wanderung
der Tiere istimmer an Flachen gebunden. Doch sind
nun alle Tiere einer Art in den genannten Zeitphasen
geschutzt, auch wenn das einzelne Tier — aus welchen
Griinden auch immer — die geschiitzten Phasen nicht
durchlauft. Somit sind zum Beispiel alle Vogel in der
Mauser- oder Brutzeit geschitzt, einschlieRlich der
Exemplare, die sich nicht mausern oder nicht briten.

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

Fortpflanzungszeiten sind Zeiten, in denen die Tiere
einer Art die der Fortpflanzung dienenden Verhaltens-
weisen zeigen. Ublicherweise halten sie sich dann
an den unterschiedlichen Fortpflanzungstatten auf.
Dazu zahlen nicht die Wander- und Uberwinterungs-
zeiten, auch wenn die Tiere dort noch die Betreuung
der Eltern oder der Gruppe brauchen, um die Route
von den Brutplatzen zu den Uberwinterungsplatzen
und zuriick kennen zu lernen. Die Fortpflanzungszeit
endet mit dem artgemal3en Verlassen der Fortpflan-
zungsstatte.

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

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

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

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

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

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

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

1.4.4 Die Erheblichkeit der Stérung

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

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

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

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

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

2.1 Vorhaben im liberplanten Bereich
Bei Vorhaben nach & 30 oder 8§ 33 BauGB geht der
Gesetzgeber davon aus, dass die Probleme mit den
Fortpflanzungs- und Ruhestatten in der Eingriffsre-
gelung nach & 1a Abs. 3 BauGB abgehandelt wer-
den. Die Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Le-
bensstatten muss im Bauleitplanverfahren, insbe-
sondere im Bebauungsplanverfahren erértert und
sichergestellt werden, um die artenschutzrechtlichen
Verbote auszuschlieBen. Soweit der Bebauungsplan
die Okologische Funktion der von den im Bebau-
ungsplan festgesetzten Vorhaben betroffenen Fort-
pflanzungs- und Ruhestatten im raumlichen Zusam-
menhang sicherstellt, gegebenenfalls durch vorge-
zogene AusgleichsmalRnahmen, entfallen bei der
Errichtung der festgesetzten baulichen Vorhaben
die Verbote des § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG. Soweit
der Bebauungsplan dies nicht sicherstellt, bleiben
fur die europaisch geschiitzten Arten die Verbote in
Kraft, so dass bei Errichtung der im Bebauungsplan
festgesetzten Vorhaben die Verbote weiterhin wirk-
sam sind, soweit deren Errichtung zu einer Bescha-
digung oder Zerstérung von Fortpflanzungs- und
Ruhestatten europaisch geschutzter Tierarten flihrt.
Dann ist im Baugenehmigungsverfahren sicherzu-
stellen, dass die 0kologische Funktion der betroffe-

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

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

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

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

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

2.2 Vorhaben im nicht iiberplanten
Innenbereich

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

2.3 Die Erhaltung der 6kologischen
Funktion im raumlichen
Zusammenhang

§ 42 Abs. 5 BNatSchG setzt voraus, dass die 6kolo-
gische Funktion der betroffenen Fortpflanzungs- und
Ruhestatten im raumlichen Zusammenhang erhal-
ten bleibt. Die dkologische Funktion der Lebensstat-
ten bleibt erhalten, wenn die fiir eine erfolgreiche
Fortpflanzung oder Ruhemaglichkeit erforderlichen
Habitatstrukturen in gleicher Qualitat und GroR3e er-
halten bleiben. Es darf nicht zu einer Minderung des
Fortpflanzungserfolgs beziehungsweise der Ruhe-
maoglichkeiten flir das Individuum oder die Indivi-
duengruppe der betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestatten kommen.

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

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

3. Die Ausnahmen nach 8 43 Abs. 8 BNatSchG

Soweit die Erhaltung der dkologischen Funktion der
betroffenen Lebensstatten nach 8 42 Abs. 5 BNatSchG
nicht moglich ist, bedarf ein Vorhaben oder ein Plan,
der gegen 8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verstol3t, einer
Ausnahme nach 8§ 43 Abs. 8 BNatSchG (zur plane-
rischen Bewaltigung des artenschutzrechtlichen Aus-
nahmeverfahrens siehe Wulfert in diesem Band). Die
Ausnahmen nach den Nummern 1 bis 3 kommen fiir
Vorhaben und Plane ohnehin nicht in Betracht.

3.1 Die Ausnahme nach § 43 Abs. 8 Nr. 4
BNatSchG
Nach § 43 Abs. 8 Nr. 4 BNatSchG kann ,im Interesse
der Gesundheit des Menschen, der offentlichen Si-
cherheit, einschlieBlich der Landesverteidigung und
des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder der mal3-
geblich giinstigen Auswirkungen auf die Umwelt”
eine Ausnahme erteilt werden. Vorhaben und Pla-
nungen, die diesen Anforderungen gerecht werden,
erfullen zugleich die Anforderungen der Ausnahme
nach Art.9 Abs. 1a)-1V-RL. Die Ausnahme ,im Interes-
se der Gesundheit” kann auch auf Infrastrukturmalf3-
nahmen wie Umgehungsstralen angewendet werden,
zum Beispiel wenn eine deutliche Entlastung innerort-
licher Straf3en vom Uberregionalen Verkehr zu erwar-
ten ist. Diese kann zu einer deutlichen Verbesserung
der Belastung der Menschen durch Larm und Luft-
schadstoffe fiihren und somit der Gesundheit die-
nen.*” An den Nachweis dieser Entlastung sind aller-

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

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

Weiterhin kann eine Ausnahme ,,aus anderen zwin-
genden Grinden des Uberwiegenden oOffentlichen
Interesses einschlie3lich solcher sozialer oder wirt-
schaftlicher Art” nach 8 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG
erteilt werden. Die 6ffentlichen Interessen bestehen
aus einem Konglomerat unterschiedlichster Bereiche,
die keineswegs homogen sind, sondern sich wider-
sprechen. Im Wege abgestufter Abwagungsentschei-
dungeninvorbereitenden Verfahren oderim Verwal-
tungsverfahren selbst werden bestimmte offentliche
Interessen zuruckgestellt und andere bevorzugt.
Diese Abwagungen sind im Rahmen des 8 43 Abs. 8
Nr. 5 BNatSchG nicht mehr aufzugreifen, sondern es
sind ausschliel3lich die ,lberlegenen” 6ffentlichen
Interessen gegen die Belange des europaischen Na-
turschutzes abzuwéagen. Die Rechtsprechung bertick-
sichtigt nur diejenigen 6ffentlichen Interessen im Rah-
men einer FFH-Vertraglichkeitsprifung, die flr das
Vorhaben sprechen, also in der Abwagung obsiegt
haben. Dabei ist zum Beispiel bei Autobahnen mit
Sicherheit davon auszugehen, dass sie negative Aus-
wirkungen auf die Erholungsfunktion einer Landschaft
haben, worin sicherlich ein 6ffentliches Interesse
liegt.*® Auch in der Bauleitplanung wird so agiert,”
obwohl doch gerade & 1 Abs. 6 BauGB eine Vielzahl
von Belangen auffiihrt, die zu berticksichtigen sind.
Das OVG Liineburg®’ stellt zum Beispiel in einer was-
serrechtlichen Planfeststellung bei den 6ffentlichen
Interessen alleine auf die wasserwirtschaftlich rele-
vanten Gesichtspunkte ab, obwohl es bei einem Tief-
seehafen sicherlich auch andere 6ffentliche Belange
gibt, die gegen einen solche Hafen sprechen.

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

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

Das Planfeststellungsverfahren

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

Das Bauplanungsrecht

In anderen Zulassungsverfahren, zum Beispiel einem
formlichen Verfahren nach 8 10 oder einem einfa-
chen Verfahren nach 8 19 BImSchG findet keine Plan-
abwagung statt. Die Genehmigung ist eine gebun-
dene Entscheidung. Allerdings werden die Standort-
entscheidungen fiir Anlagen nach dem Bundesim-
missionsschutzgesetz nicht auf Grund des BImSchG,
sondern gemal3 § 6 Nr. 2 BImSchG auf Grund des
Bauplanungsrechts getroffen, da eine Genehmigung
nach 8 6 Nr. 2 BImSchG zu versagen ist, wenn ande-
re offentlich-rechtliche Vorschriften dem Vorhaben
entgegenstehen.

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

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

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

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

3.2.2 Die Bindung der
Genehmigungsbehorden an den
Bebauungsplan

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

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

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

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

Aus alledem folgt, dass die Genehmigungsbehérde
an die Entscheidung der Gemeinde in einem Bebau-
ungsplan gebunden ist. Es fehlt ihr die Befugnis, die
dort getroffene Abwagung durch eine eigene zu er-
setzen, auch wenn die Behorde der Meinung ist, die
Abwagung ist nicht ordnungsgemal. Die Festsetzung
eines Baugebiets in einem Bebauungsplan bedeutet
zwangslaufig eine Entscheidung der Gemeinde fiir
eine bestimmte Grundstiicknutzung und damit die
Zurickstellung anderer Interessen, die dadurch be-
eintrachtigt werden. Diese Entscheidung der Gemein-
de kann die Genehmigungsbehorde auch nicht im
Rahmen einer Ausnahmeentscheidung oder einer
FFH-Vertraglichkeitspriifung unterlaufen. Sie ist viel-
mehr an die Wertung der Gemeinde hinsichtlich wi-
derstreitender 6ffentlicher Interessen gebunden, so-
weit diese sich in den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans und der Begriindung wiederfinden.

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

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

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

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

4. Die Durchsetzung der artenschutzrechtlichen
Verbote

4.1. Die Durchsetzung im , Alltag”

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

4.2 Die artenschutzrechtlichen Verbote im
Zulassungsverfahren

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

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

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

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

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

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

angemessen zu erfassen”.®

4.3 Die artenschutzrechtlichen Verbote im
Bauleitplanverfahren

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

Gemeinden haben nach &8 1 Abs. 3 BauGB , Bauleit-
plane aufzustellen, sobald und soweit es fur die stad-
tebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich
ist”. Dies setzt voraus, dass der Planung rechtlich

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

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

4.3.1 Flachennutzungsplane
Flachennutzungsplane sind regelmaflig Angebots-
planungen, die zudem noch einer Konkretisierung
durch einen Bebauungsplan bediirfen. Sie sind zu-
meist zu vage, um mit den artenschutzrechtlichen
Verboten zu kollidieren. Entsprechend der Planungs-
ebene ist zu untersuchen, ob fiir die nachfolgenden
Planungen artenschutzrechtliche Hindernisse auftre-
ten kénnen, flr die es dort keine angemessene Lo6-
sung mehr gibt. Stellt sich heraus, dass grof3flachig
Lebensstatten betroffen sind, muss der Flachennut-
zungsplan sich damit auseinandersetzen. Er kann zum
Beispiel Flachen fir den erforderlichen Ausgleich
zur Verfiigung stellen. Flachennutzungsplane, die
privilegierte Vorhaben nach 8 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6
BauGB steuern, sind keine vorbereitenden Bauleit-
plane im eigentlichen Sinne, sondern regeln die Zu-
lassigkeit privilegierter Vorhaben abschliel3end.
Werden auf Grund dieser Planung Lebensstatten
beschadigt oder zerstort, bedarf es vorgezogener
Ausgleichsmal3nahmen nach § 42 Abs. 5 BNatSchG,
soll der Plan nicht rechtswidrig sein. Sind solche
MalRnahmen nicht moglich, ist eine Ausnahme nach
§ 43 Abs. 8 BNatSchG unumganglich. Eine Befreiung
nach 8 62 BNatSchG wegen unzumutbarer Belastung
durfte fur eine Bauleitplanung kaum maoglich sein,
da die Umsetzung von Rechtsvorschriften fiir eine
offentlich-rechtliche Korperschaft keine ,,unzumut-
bare Belastung” darstellen kann. Im Baugenehmi-
gungsverfahren konnte sich der Bauherr auf die Be-
freiung berufen. Baurechte im AulB3enbereich sind aber

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

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

6 VGH Kassel (60), NuR 2008, 410,411, m.w.N.
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eigentumsrechtlich nicht derart gesichert, dass eine
Versagung der Baugenehmigung eine unzumutbare
Belastung darstellt. Denkbar ware das allenfalls fiir
land-, forst- oder fischereiwirtschaftliche Betriebe,
fir die aber keine steuernden Flachennutzungspla-
ne nach 8 35 Abs. 3 S. 3 BauGB zulassig sind.

4.3.2 Bebauungsplane

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

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

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

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

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

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

Anschrift des Verfassers:

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

38100 Braunschweig

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

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

30

Laufener Spezialbeitrage 1/09

AL



Was sind 6kologische Funktionen von Fortpflanzungs- und Ruhestatten?

Was sind okologische Funktionen von
Fortpflanzungs- und Ruhestatten?

Wolfgang ZEHLIUS-ECKERT

Zusammenfassung

Ausgeldst durch das Urteil im Vertragsverletzungsverfah-
ren beim Europaischen Gerichtshof gegen die Bundes-
republik Deutschland bezliglich der Umsetzung der FFH-
Richtlinie hat der deutsche Gesetzgeber die artenschutz-
rechtlichen Regelungen in den 88 42 und 43 geandert.
Dabei hat er die Anregung des Kommissions-Leitfadens
zu Art. 12 der FFH-Richtlinie aufgegriffen und die Mog-
lichkeit integriert, Verbotstatbestande zu vermeiden, wenn
die 6kologische Funktion der Fortpflanzungs- und Ruhe-
statten trotz des Eingriffes im raumlichen Zusammenhang
weiterhin erfillt wird.

Der vorliegende Beitrag diskutiert nach einer Klarung des
Begriffes der ,Okologischen Funktion von Lebensstatten
beziehungsweise Habitaten”, ob der Fortpflanzungs- und
Ruhestattenbegriff eng oder weit auszulegen ist, ob die
Regelungen auf Individuen oder Populationen zu beziehen

sind und unter welchen Bedingungen die 6kologische
Funktion der vom Eingriff betroffenen Fortpflanzungs-
und Ruhestatten im raumlichen Zusammenhang weiter-
hin als erfillt angesehen werden kann. Dabei werden die
Regelungenunternaturschutzrechtlichen, naturschutzfach-
lichen, naturschutzstrategischen und planungsprakti-
schen Gesichtspunkten betrachtet. Aufbauend auf diese
Diskussion werden Vorschlage fiir Anderungen bezie-
hungsweise Interpretationen der artenschutzrechtlichen
Regelungen unterbreitet, die nach Auffassung des Au-
tors einerseits zu naturschutzfachlich sinnvollen Losun-
gen fihren und andererseits planungspraktische und
naturschutzstrategische Aspekte starker bertcksichti-
gen als die aktuellen naturschutzrechtlichen Regelungen
beziehungsweise deren aktuelle Auslegung.

1. Einleitung

Das Artenschutzrecht hat im bundesdeutschen Na-
turschutzrecht eine lange Tradition (HELLENBROICH
2006, 50 f.). Dabei war die urspriingliche Intention
des Artenschutzrechts, die Gefahrdung durch di-
rekte Verfolgung oder Entnahme von Tieren und
Pflanzen aus der Natur (zum Beispiel Greifvogel,
attraktive Schmetterlinge und Pflanzen), beispiels-
weise durch Privatleute, Sammler, Jager, Praparato-
ren oder Handler, einzuschranken oder zu unterbinden.
Nach KRATSCH (2006, 5, 8) stammen die Regelun-
gen aus dem so genannten ,Zugriffs-” oder ,Voll-
zugsartenschutz”, bei dem die rechtlichen Regelun-
gen und das behordliche Handeln auf das einzelne
Exemplar der geschitzten Arten ausgerichtet sein
muss.

Durch europaische Verordnungen und Richtlinien (vor
allem Vogelschutzrichtlinie, FFH-Richtlinie, Europa-
ische Artenschutzverordnung) kamen von europa-
ischer Seite neue rechtliche Regelungen hinzu, die
sich mit den deutschen Regelungen nur zum Teil
deckten. Mit den Novellierungen von 1998, 2002 und
2007 versuchte der Gesetzgeber die alten deutschen
und die neuen europarechtlichen Regelungen zusam-
menzufihren.

Dies hat zu einigen naturschutzfachlich nicht notwen-
digen und naturschutzstrategisch ungliicklichen Re-
gelungen geflihrt. So wurden weit verbreitete Arten
wie der Mausebussard, der Turmfalke, der Waldkauz
und die Waldohreule unter der Kategorie , streng ge-

AL Laufener Spezialbeitrage 1/09

schitzt” mit vom Aussterben bedrohten oder stark
gefahrdeten Arten zusammengefasst und den glei-
chen strengen Regelungen unterworfen (8 19 Abs. 3
BNatSchG). Bei den Vogeln fallen sogar samtliche
europaischen Vogelarten unter die Regelungen nach
Art. 5 und 9 Vogelschutzrichtlinie, die relativ hohe Hur-
den hinsichtlich der Ausnahmetatbestande vorsieht.

Durch einen Verweis in § 43 Abs. 4 (Fassung vom 25.
Marz 2002) hatte der deutsche Gesetzgeber versucht,
nach § 19 BNatSchG zugelassene Eingriffe von der
Anwendung der artenschutzrechtlichen Regelungen
auszunehmen. Mit dem Caretta-Urteil des Europa-
ischen Gerichtshofes (EuGH, 30.01.2002), den Urtei-
len des Hessischen Verwaltungsgerichthofes (VGH)
vom 24.11.2003 und vom 25.02.2004, spatestens aber
seit dem Urteil des EuGH zum Vertragsverletzungs-
verfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland
vom 10. Januar 2006, in dem er die generelle Freistel-
lung der nach § 19 BNatSchG zugelassenen Eingriffe
von den artenschutzrechtlichen Verboten riigte, er-
gab sich die Notwendigkeit, das Vorliegen artenschutz-
rechtlicher Verbotstatbestande auch im Rahmen von
Planungsverfahren zu prifen.

Maglicherweise auch in dem Bewusstsein, dass da-
mit flr Planungsverfahren teilweise relativ hohe Hiir-
den aufgebaut werden, interpretiert der Leitfaden
der EU-Kommission zum Art. 12 der FFH-Richtlinie
das Verbot, die Fortpflanzungs- und Ruhestatten der
geschitzten Tierarten zu beschadigen oder zu ver-
nichten, dergestalt, dass die 6kologische Funktion
dieser Lebensstatten fir die betroffenen Individuen
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beziehungsweise Populationen nicht verringert wer-
den darf (Europaische Kommission 2007, 51 f.). Fol-
gerichtig hat der deutsche Gesetzgeber bei der No-
vellierung des Bundesnaturschutzgesetzes (Fassung
vom 8.04.2008) in 8 42 Abs. 5 BNatSchG die Ein-
schrankung eingebaut, dass ein Verstol3 gegen dieses
Verbot nicht vorliegt, ,,soweit die 0kologische Funk-
tion der von dem Eingriff oder Vorhaben betroffenen
Fortpflanzungs- oder Ruhestatten im raumlichen
Zusammenhang weiterhin erflllt wird”. Es stellt sich
damit die Frage, was mit 6kologischen Funktionen
im Kontext des Artenschutzrechtes gemeint sein konn-
te. In einem zweiten Schritt ist die Frage zu beantwor-
ten, unter welchen Bedingungen die Funktion ,im
raumlichen Zusammenhang weiterhin erfillt wird”.

Folgenden Fragen soll im vorliegenden Beitrag nach-
gegangen werden:

* Was ist allgemein mit der 6kologischen Funktion
von Fortpflanzungs- und Ruhestatten beziehungs-
weise von Habitaten gemeint? Welche 6kologischen
Funktionen von Lebensstatten beziehungsweise
Habitaten lassen sich unterscheiden? Welche die-
ser Funktionen sind im Kontext der artenschutz-
rechtlichen Regelungen relevant?

 Sind die Begriffe ,Fortpflanzungsstatten” und ,Ru-
hestatten” eng oder weit auszulegen?

» Bezieht sich die 6kologische Funktion auf einzelne
Individuen oder auf Populationen?

* Wann wird die 6kologische Funktion im raumlichen
Zusammenhang weiterhin erfillt und wann nicht
mehr?

Die Ausfliihrungen zu den Fragestellungen (Gliede-
rungspunkte 2 bis 5) versuchen Empfehlungen fir
die Interpretation, die fachliche Konkretisierung und
Abarbeitung der entsprechenden Passi in § 42
BNatSchG zu geben. Dariiber hinaus werden einige
Kritikpunkte an den aktuellen artenschutzrechtlichen
Regelungen und naturschutzstrategische Uberlegun-
gen zusammengestellt (Gliederungspunkt 6). In ei-
nem abschlieRenden Fazit werden, darauf aufbauend,
Vorschlage fiir eine Uberarbeitung oder alternative
Interpretation der bestehenden artenschutzrechtlichen
Regelungen unterbreitet.

Fir das Verstandnis des Textes ist es wichtig, ver-
schiedene Perspektiven zu unterscheiden, aus de-
nen man das Themenfeld ,artenschutzrechtliche
Regelungen” betrachten kann. Die erste Sichtweise
ist die juristische Interpretation der bestehenden
rechtlichen Regelungen, wie sie sich in den Gerichts-
urteilen der verschiedenen Instanzen, aber auch in
der juristischen Fachliteratur findet. Der oben zitierte
Leitfaden der EU-Kommission zum Art. 12 der FFH-
Richtlinie leitet zur zweiten Perspektive lber. Er ori-
entiert sich einerseits am Wortlaut der Richtlinie und

beruft sich auf Gerichtsurteile, geht aber in seinen
Ausfiihrungen dariiber hinaus und argumentiert in
weiten Teilen naturschutzfachlich zum Beispiel aut-
oder populationsokologisch.

Als eine weitere Perspektive werden planungsprak-
tische Uberlegungen beriicksichtigt. Aus dieser Per-
spektive stellen sich insbesondere die folgenden
Fragen: Stehen Methoden zur Verfligung, mit deren
Hilfe zuverlassig geprift werden kann, ob Verbots-
tatbestande vorliegen? Welche Kosten sind fiir die
artenschutzrechtliche Priifung zu erwarten und sind
die im Rahmen von artenschutzrechtlichen Priifun-
gen zu erwartenden Kosten verhaltnismaRig, wenn
zum Beispiel fur haufige europaische Vogelarten Er-
hebungen durchgefiihrt werden missten? Wie wir-
ken sich die artenschutzrechtlichen Regelungen auf
die Komplexitat von Verfahren aus, wenn die Zulas-
sungsvoraussetzungen von den anderen vorhabens-
bezogenen Umweltprifinstrumenten (zum Beispiel
FFH-Vertraglichkeitspriifung und Eingriffsregelung)
abweichen?

Als letzte Perspektive seien naturschutzstrategische
Aspekte aufgefiihrt: Inwieweit unterstiitzen die Re-
gelungen das Verstandnis fiir den Naturschutz bei
Planungsbeteiligten und in der Bevolkerung? Ist der
Aufwand flr die Abarbeitung vermittelbar? Ist die
Komplexitat, auch im Zusammenhang mit den ver-
schiedenen anderen Prifinstrumenten mit unter-
schiedlichen Prifmalistaben und Rechtsfolgen ver-
mittelbar? Zusammenfassend und etwas pointiert
lieBen sich die Fragen auf folgende reduzieren: For-
dern die Regelungen eher ein Bild des Naturschutzes
als Verhinderer oder als konstruktiver Partner bei
der Losung von Konflikten zwischen geplanten
Landnutzungsanderungen und Zielen des Natur-
schutzes?

2. Was ist mit der 6kologischen Funktion von
Fortpflanzungs- und Ruhestatten
beziehungsweise von Habitaten gemeint?

Der Funktionsbegriff wird in Okologie, Naturschutz
und Landschaftsplanung vieldeutig verwendet. Ein
Klarungsversuch findet sich bei JAX (2000 und
2005). In diesem Beitrag wird unter der d6kologischen
Funktion von Fortpflanzungs- und Ruhestatten be-
ziehungsweise von Habitaten von Tierarten deren
Bedeutung fiir den erfolgreichen Ablauf bestimmter
Lebensphasen und -prozesse von Organismen ver-
standen, deren Ablauf fiir das Uberleben und die
Fortpflanzung der Individuen und der Populationen”
mehr oder weniger entscheidend sind. Diese Defi-
nition ist zunachst allgemein gehalten (aus einer
tierokologischen Perspektive) und folgt noch nicht
der vom Gesetzgeber im § 42 BNatSchG vorgenom-
mene Einschrankung auf bestimmte Lebensstatten.
Die Begriffe Lebensphase und Lebensprozess wer-

1
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den folgendermal3en definiert (ZEHLIUS-ECKERT
2001, 65-67):

Als Lebensprozess lasst sich allgemein die zeitliche
Abfolge von physiologischen, morphologischen
und ethologischen Eigenschaften bezeichnen. Le-
bensprozesse konnen zu Komplexen zusammenge-
fasst werden, zum Beispiel alle Lebensprozesse, die
im Zusammenhang mit Wachstum und Entwicklung
relevant sind. Im weiteren Verlauf dieses Textes
wird der Begriff ,Lebensprozess’ flir diese Komplexe
benutzt. Neben ,Wachstum’ und ,Entwicklung’ las-
sen sich folgende Lebensprozesse unterscheiden:

» Aufsuchen, Inbesitznahme, Verteidigung und ge-
gebenenfalls Aufnahme von Ressourcen (zum Bei-
spiel Nahrung, Versteck, Brutplatz, Ruheplatz) und
Habitaten;

Meidung hemmender oder

» Phase, die ausschlie3lich der Entwicklung dient
(zum Beispiel Puppenphase bei holometabolen In-
sekten);

* Reproduktionsphase;

« Phase der aktiven oder passiven Uberdauerung un-
glinstiger Perioden (zum Beispiel Uberwinterung);

* Phase der Migration (zum Beispiel Vogelzug, Wan-
derung von Amphibien zu ihren Laichgewassern);

* Phase der Ausbreitungswanderung.

Aufbauend auf dieser Definition, den Auflistungen

von Lebensprozessen und Lebensphasen, denen

sich bestimmte Habitate zuordnen lassen, und den

Ausfiihrungen im Leitfaden der EU-Kommission zu

Art. 12 der FFH-Richtlinie (Europaische Kommission

2007, 46-50) lassen sich die in Tabelle 1 aufgefiihrten

Tabelle 1: Ubersicht iiber die 6kologischen Funktionen von Lebensstatten beziehungs-

schadigender Auspragun-
gen von Faktoren der (phy-
siologischen) Umwelt
(Flucht und Migrations-
phanomene) oder Schutz
davor durch andere Me-
chanismen (Verstecken,
Tarnung, Abschreckung,
Gift, Verteidigung);
Regeneration (zum Bei-
spiel Schlaf, Hautung,
Mauser);

Dormanz (Ruheperiode zur
Uberdauerung ungiinsti-
ger Lebensbedingungen);
Aufsuchen oder Anlo-
ckung von Partnern, Wer-
bung, Verteidigung des
Partners sowie Paarung;
Reproduktion: Brutvor-
sorge (zum Beispiel Wahl
des Eiablageplatzes), Ei-
ablage oder Geburt, Brut-
flirsorge und -pflege.

Als Lebensphasen werden
Zeitabschnitte im Leben ei-
nes Organismus mit einer
charakteristischen Kombi-
nation der oben genannten
Lebensprozesse bezeichnet.
Folgende Lebensphasen
werden unterschieden:

Phase, die primar der
Stoff- und Energieaufnah-
me und damit dem
Wachstum, der Entwick-
lung oder der Regenera-
tion dient;

weise Habitaten

Lebensphase/Lebensprozess bzw.
okologische Funktion der Lebensstiitten
bzw. Habitate

Lebensstiitten bzw. Habitate (Beispiele)

A. Fortpflanzungsphase

1. Werbung und Partnerfindung

Balz-Plitze, Singwarten, Hill- und Tree-
Topping-Pldtze bei Schmetterlingen

2. Paarung

Paarungsquartiere von Flederméusen

3. Wahl des Eiablage-/Geburtsortes

Umgebung des Neststandortes von
Greifvogeln, die einerseits Deckung bietet
und andererseits einen freien Anflug
ermoglicht

4. Bau oder Einrichtung von Eiablage- und
Aufzucht-/Entwicklungsstitten

Substrat, in, an oder auf dem Nester angelegt
oder befestigt werden und das Nest selbst’

5. Eiablage/Geburt

Eiablagepflanzen von Tagfaltern

6. Aufzucht/Entwicklung und Wachstum

Riickzugsflachen fiir junge Fischbrut (z. B.
im Kieskorper des Bachbettes oder in
Uferzonen), Verpuppungsort von Insekten

B. Ubrige Lebensphasen und —prozesse
(aufier Wanderungen und Bewegungen
zwischen Teilhabitaten)

1. Regeneration

Nacht- bzw. Tagesquartiere, Raststitten,
Mauserplitze

2. Uberdauerung

Uberwinterungsquartiere und -habitate;
Plétze fiir die Uberdauerung von
Trockenzeiten

3. Versteck- und Schutzméglichkeiten (vor
Feinden oder widrigen Umweltbedingungen)

Versteckplitze der Zauneidechse,
Tagesverstecke der Gelbbauchunke

4. Plétze fiir thermo- und
hydroregulatorisches Verhalten

Sonnplitze der Zauneidechse,
Aufenthaltsgewésser fiir die Gelbbauchunke

5. Erndghrung

Allgemein: Nahrungshabitate; Ansitzwarten

C. Phasen der Migration und
Ausbreitung; Bewegungen zwischen
Teilhabitaten innerhalb der gleichen
Lebensphase

1. Bewegungen zwischen Teilhabitaten, die
wihrend der gleichen Lebensphase, aber fiir
verschiedene Lebensprozesse genutzt werden

Flugstraen von Fledermiusen

2. Bewegungen zwischen Teilhabitaten, die
wihrend verschiedener Lebensphasen
genutzt werden

Zugstraflen von Vogeln, Wanderwege von
Amphibien

3. Zerstreuungs-/Ausbreitungswanderung

Fiir die Ausbreitung geeignete Korridore

2 Zu diskutieren ware, ob hierzu auch Habitate oder Platze zu zahlen sind, die Material fiir den Bau von Fortpflanzungsstatten zur Ver-
fligung stellen (zum Beispiel Pflitze mit Lehm fiir den Bau von Schwalbennestern), oder ob sie nur mittelbar tiber den funktionalen
Bezug zur Fortpflanzungsstatte mitgeschiitzt sind (siehe Gliederungspunkt 3).
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Funktionen von Habitaten beziehungsweise Lebens-
statten unterscheiden.

8 42 BNatSchG und Art. 12 FFH-Richtlinie beziehen
sich in einem eng verstandenen Sinne nur auf die
Fortpflanzungs- und Ruhestatten, die Vogelschutz-
richtlinie in Art. 5 sogar nur auf die Nester. Damit
waren nach dem Leitfaden der EU-Kommission
(ebenda) lediglich die in der obigen Tabelle dunkel-
grau hinterlegten Lebensprozesse beziehungsweise
Habitate und Lebensstatten generell durch die ar-
tenschutzrechtlichen Regelungen nach 8 42 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG und Art. 12 FFH-Richtlinie abge-
deckt. Mit erfasst sein kann nach Auffassung der
EU-Kommission auch die Umgebung der Fortpflan-
zungsstatten, wenn diese fiir Pflege des Nachwuch-
ses, flr die territoriale Abgrenzung oder die Vertei-
digung erforderlich sind. Hellgrau hinterlegt sind
Funktionen und die zugehorigen Lebensstatten be-
ziehungsweise Habitate, bei denen diskutiert wird,
ob sie unter bestimmten Bedingungen unter den
Schutz der Regelungen fallen (siehe nachster Glie-
derungspunkt).

3. Enge oder weite Auslegung von
~Fortpflanzungs- und Ruhestatten”?

Eine wichtige Diskussion bei der Auslegung des sich
auf die Fortpflanzungs- und Ruhestatten beziehen-
den Verbotes dreht sich um die Frage, ob die Begrif-
fe eng oder weit auszulegen sind. Dies ist auch fiir
die Frage bedeutsam, ob ,die 6kologische Funktion
(...) im raumlichen Zusammenhang weiterhin erfillt
wird”. Dabei sind zwei Teilfragen zu unterscheiden:
1. Der raumliche MaRstab - sind Lebensstatten,
zum Beispiel die einzelne Hohle oder der einzelne
Baum, oder Habitate gemeint, also beispielswei-
se mehr oder weniger grof3e Baumbestande?
2. Die inhaltliche Abgrenzung - sind beispielsweise
Nahrungshabitate unter bestimmten Bedingungen
inbegriffen oder nicht?

Fir die Beantwortung der Fragen soll zunachst noch
einmal der Unterschied zwischen der engen und der
weiten Auslegung verdeutlicht werden. Die enge
Definition (Lebensstatte) beschrankt sich auf den
eng begrenzten Ort, der bestimmte Requisiten fiir die
Fortpflanzung oder Ruhe enthalt, zum Beispiel auf
einzelne Baume, die als Nistplatz oder Paarungsquar-
tier dienen, oder auf das konkrete Uberwinterungs-
quartier, also beispielsweise auf das einzelne Uber-
winterungsquartier der Haselmaus im oder am Boden.
Bei der weiten Definition (Habitat) wird ein groRerer
Ausschnitt bericksichtigt, der die bendtigten Requi-
siten enthalt, aber daneben auch nicht obligate Um-
weltbestandteile. Bei den beiden oben genannten
Beispielen wiirde man also einen mehr oder weniger
groBen Baumbestand (zum Beispiel einen Altholz-
bestand mit gutem Hohlenangebot) beziehungsweise

den fir die Haselmaus geeigneten Ganzjahreslebens-
raum (die Art gilt als sehr ortstreu — zum Beispiel
BRIGHT et al. 2006, 13; MEINIG et al. 2004, 454;
SCHLUND 2005, 215 f.) als Bezugraum heranziehen.

Eine enge Auslegung legt der Begriff der Fortpflan-
zungs- und Ruhestatten (englisch: breeding and res-
ting sites) in Art. 12 der FFH-Richtlinie nahe, der sich
auch die Formulierung in 8 42 der aktuellen Fassung
des Bundesnaturschutzgesetzes® anschlieBt. Ahn-
liches gilt auch flr die Vogelschutzrichtlinie, die sich
ohnehin auf die Nester beschrankt (hier geht das
BNatSchG liber die Regelungen der Vogelschutz-
richtlinie hinaus). Fir eine enge rechtliche Ausle-
gung spricht weiterhin, dass das BNatSchG in § 10
Abs. 1 Nr. 2 bei der Definition des Begriffs ,Biotope”
zwischen Lebensstatten und Lebensraumen unter-
scheidet. Das legt die Schlussfolgerung nahe, dass
der Gesetzgeber diese beiden Begriffe bewusst un-
terschieden hat. Allerdings sagt dies noch nichts da-
riber aus, ob die enge Auslegung auch naturschutz-
fachlich, naturschutzstrategisch und unter planungs-
praktischen Gesichtspunkten sinnvoll ist (siehe da-
zu Gliederungspunkt 6).

Die Kommission vertritt im Leitfaden dagegen grund-
satzlich die Auffassung, dass die weite Auslegung
aus naturschutzfachlichen, aber auch aus planungs-
praktischen Uberlegungen heraus zu bevorzugen sei.
Sie schrankt dies aber gleich wieder auf Arten mit
geringen Aktionsradien ein. Als Beispiele werden
Eremit und Kammmolch genannt (Europaische Kom-
mission 2007, 50 f.). Aus Griinden der Rechtssicher-
heit empfiehlt es sich derzeit, diese Interpretation
zugrunde zu legen.

Hinsichtlich der inhaltlichen Abgrenzung ist anzu-
merken, dass Lebensstatten oder Habitate, die nicht
unter die Begriffe ,Fortpflanzungs- und Ruhestatten”
fallen, zunachst nicht durch die artenschutzrecht-
lichen Regelungen erfasst werden. Als wichtige Bei-
spiele sind Nahrungshabitate und Verbundelemente
zwischen Teilhabitaten zu nennen. Die EU-Kommis-
sion erwahnt aber in ihrem Leitfaden gleich eine
Ausnahme. Demnach sind Nahrungshabitate (die
Kommission spricht von , Futtergebieten” beziehungs-
weise englisch ,feeding areas”) dann mit erfasst,
wenn sie sich raumlich mit den Forstpflanzungs- und
Ruhestatten decken.

Einige Autoren (zum Beispiel GELLERMANN & SCHREI-
BER 2007, 162 ff.; NIEDERSTADT & KRUSEMANN
2007, 349; LOUIS 2008, 65; TRAUTNER 2008, 8;
WULFERT et al. 2008, 182) diskutieren weitergehend,
ob auch Lebensraumbestandteile, die fiir die Funkti-
onstlichtigkeit der Fortpflanzungs- und Ruhestatten
erforderlich sind, durch die artenschutzrechtlichen
Regelungen geschiitzt werden. Ob dies von den Ge-
richten mitgetragen wird, bleibt abzuwarten. Aus

3 Fassung vom 25. Méarz 2002, zuletzt geandert durch Art. 3 G v. 22.12.2008 - BGBL | Nr. 65 vom 30.12.2008, S. 2986.
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naturschutzfachlicher Sicht ist dies zweifellos sinn-
voll.

Wenn zum Beispiel ein zwingend bendtigtes Nah-
rungshabitat oder ein Korridor fiir den Wechsel von
einem Teilhabitat (zum Beispiel Fortpflanzungsstatte/-
habitat) zu einem anderen (zum Beispiel Nahrungs-
habitat) zerstort oder zerschnitten wird, kann dies
die 6kologische Funktion der Fortpflanzungs- oder
Ruhestatte mehr oder weniger stark beeintrachti-
gen®. Insofern liegt hier zwar keine physische, aber
doch eine funktionale Beschadigung oder Vernich-
tung der Fortpflanzungs- und Ruhestatten vor (GEL-
LERMANN & SCHREIBER 2007, 53 f.). Das Resultat
fur die betroffenen Individuen oder Populationen ist
zunachst das gleiche: Sie sterben, missen den Raum
verlassen oder auf die Fortpflanzung verzichten be-
ziehungsweise sind nur noch zu einem reduzierten Fort-
pflanzungserfolg in der Lage®. In der obigen Tabelle
sind die Lebensphasen beziehungsweise -prozesse
und die entsprechenden Habitate beziehungsweise
Lebensstatten hellgrau hinterlegt, fiir die diese Uber-
legung zutreffen konnte.

Fur die Entscheidung der Frage, ob solche Lebens-
statten oder Habitate unter die artenschutzrecht-
lichen Regelungen fallen, ist die Starke der Bindung
relevant. Es dirfte nur flr obligate Lebensstatten
oder Habitate zutreffen, die fiir die Individuen oder
die Population zwingend erforderlich sind, bezie-
hungsweise fir solche, die zumindest eine Schliis-
selbedeutung fiir die erfolgreiche Reproduktion oder
fur die Funktion als Ruhestatte haben. Das bedeutet,
dass die betroffenen Tiere keine Ausweichmaoglich-
keit haben oder dass die Ausweichmaoglichkeit die
Uberlebens- oder Fortpflanzungschancen nennens-
wert mindert (siehe hierzu die in die gleiche Rich-
tung weisende Interpretation zum Begriff der Er-
setzbarkeit in § 19 (3) BNatSchG, zum Beispiel KIEL
2005, 15 f.).

Die Antwort auf die Frage, wann diese Bedingungen
erfillt sind, hangt zum Einen von Eigenschaften der
Arten ab. Dazu gehort die Starke der Bindung an be-
stimmte Nahrungshabitate oder Habitate, die der
Bewegung zwischen Teilhabitaten dienen. Fur eine
starke Bindung an die letztgenannten Habitate seien
beispielhaft die Wanderwege zwischen den Som-
merlebensraumen und den Laichgewassern vieler
Amphibienarten genannt.

Ob eine Lebensstatte oder ein Habitat eine Schliis-
selbedeutung fiir die jeweilige Art hat, hangt aber
auch von der Lebensraumkonstellation im Einzelfall
ab. Gibt es beispielsweise liberhaupt eine geeignete
Ausweichmaoglichkeit und ist diese mit vertretbarem
Aufwand und zeitnah auffindbar?

4. Individuen- oder Populationsbezug?

Nach dem Wortlaut der aktuellen rechtlichen Rege-
lungen (8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG) ,, ... der wild le-
benden Tiere ...” [Hervorhebung: W. Z.-E.] und der
Interpretation durch die Rechtssprechung und die ju-
ristische Literatur (zum Beispiel Urteil des BVerwG
vom 16.03.2006 zum Flughafen Berlin-Schonefeld,
Randnr. 563; GELLERMANN & SCHREIBER 2007, 53
in Verbindung mit 37 f.) ist davon auszugehen, dass
das Verbot der Beschadigung oder Zerstorung von
Fortpflanzungs- und Ruhestatten auf einzelne Indivi-
duen oder Paare zu beziehen ist.

Ob sich der Verlust solcher Lebensstatten negativ
auf die GroRRe, den Fortpflanzungserfolg und damit
die Uberlebensfahigkeit der Population auswirkt,
spielt fur die juristische Einschatzung, ob der Ver-
botstatbestand erfillt ist, nur dann eine Rolle, wenn
nichtterritoriale Arten mit geringen Aktionsraumen
betroffen sind (siehe unten) und die 6kologische
Funktion der von dem Eingriff oder Vorhaben betrof-
fenen Fortpflanzungs- oder Ruhestatten im raumli-
chen Zusammenhang weiterhin erfullt wird. Ist das
nicht der Fall, kann der Populationsbezug erst im
Rahmen der Ausnahmeregelung beriicksichtigt wer-
den. Das bedeutet auch, dass so genannte funktions-
erhaltende MalBnahmen (in der englischen Original-
version des Leitfadens der EU-Kommission CEF-Mal3-
nahmen genannt) in der Regel nur im Aktionsraum
des betroffenen Individuums moglich sind und das
auch nur, wenn die weite Auslegung des Fortpflan-
zungs- und Ruhestattenbegriffes zutrifft. Ausnahmen
stellen bestimmte nichtterritoriale Arten mit geringen
Aktionsraumen dar, bei denen nach dem Leitfaden
der EU-Kommission solche MaRnahmen im Akti-
onsraum der betroffenen (Teil-)Population maoglich
sein mussten (Europaische Kommission 2007, 50;
Artbeispiele: Kammmolch, Eremit und Thymian-
Ameisenblauling).

5. Unter welchen Bedingungen wird die
okologische Funktion der vom Eingriff
betroffenen Fortpflanzungs- und
Ruhestatten im raumlichen Zusammenhang
weiterhin erfiillt?

Zunachst wird vorgeschlagen, eine 6kologische Funk-
tion als noch erflillt anzusehen, solange sich die
Uberlebenswahrscheinlichkeit oder der Fortpflanzungs-
erfolg der betroffenen Individuen oder Populationen
nicht nennenswert verringert. Was als nennenswert
anzusehen ist, musste Uber eine Fachkonvention ge-
klart werden. Die Antwort auf die Frage, ob die Funk-
tion ,,im raumlichen Zusammenhang” weiterhin er-
fillt wird, hangt davon ab, ob man von einer weiten

4 Zur méglichen Beriicksichtigung von Nahrungshabitaten bei den Stérungsverboten siehe zum Beispiel TRAUTNER 2008, 8 f.

% Ahnlich zu beurteilen waren auch andere Veranderungen, die die kologische Funktion der Fortpflanzungs- und Ruhestatten nen-
nenswert verringern (siehe dazu GELLERMANN & SCHREIBER 2007, 53 f., 162-164).
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Auslegung des Fortpflanzungs- und Ruhestattenbe-
griffes ausgehen kann und ob ein Individuenbezug
erforderlich oder ein Populationsbezug moglich ist.
Eine weite Auslegung und ein Populationsbezug er-
weitern den Bezugsraum fiir die Frage nach der Er-
haltung der betrachteten okologischen Funktion.

Wie FEHRENSEN (2009, 15) zeigt, ist fiir die Erhal-
tung der okologischen Funktion und damit auch fiir
den Einsatz von funktionserhaltenden MalBnahmen
eine weite Auslegung des Fortpflanzungs- und Ru-
hestattenbegriffes Voraussetzung. Funktionserhal-
tende MalRnahmen sind daher nach dem Leitfaden
der Europaischen Kommission (2007, 50 f.) nur fir
Arten des Anhanges IV der FFH-Richtlinie mit klei-
nen Aktionsradien maoglich.

Bei den europaischen Vogelarten wird die rechts-
konforme Interpretation dadurch erschwert, dass
der deutsche Gesetzgeber eine von der Vogelschutz-
Richtlinie abweichende Regelung vorsieht. Er hat
die von der Kommission fir die Anhang-IV-Arten
vorgeschlagene Interpretation auch auf die europa-
ischen Vogelarten tbertragen, was der Wortlaut der
Vogelschutzrichtlinie so nicht vorsieht. Denn sie spricht
in Art. 5 nicht von Fortpflanzungs- und Ruhestatten,
sondern von Nestern und das lasst genau genom-
men keinen Interpretationsspielraum im Sinne einer
weiten Auslegung zu (siehe dazu FEHRENSEN 2009,
15). Es gibt allerdings Tendenzen, den Schutz nicht
pauschal auf die Nester selbst zu beschranken, son-
dern auch den ,fiir den Nestbau bendtigte[n] Funk-
tionsraum” in den Schutz einzubeziehen (FEHREN-
SEN 2009, 16; siehe auch GELLERMANN & SCHREI-
BER 2007, 43-45). Das wiurde auch die Niststatten der
europaischen Vogelarten fiir funktionserhaltende Mal3-
nahmen zuganglich machen (zumindest fachlich; in-
wieweit dies juristisch tragfahig ist, vermag der Au-
tor nicht zu beurteilen).

Die Antwort auf die Frage nach dem raumlichen Zu-
sammenhang hangt naturgemal auch davon ab, ob
sich der Fortpflanzungs- und Ruhestattenbegriff auf
das einzelne Individuum oder die Population bezieht.
Wie in Gliederungspunkt 4 dargestellt, kann ein Po-
pulationsbezug nach den derzeitigen rechtlichen Re-
gelungen und Interpretationen nur fiir nichtterritoriale
Tierarten mit geringen Aktionsradien, vor allem wenn
verschiedene Lebensstatten raumlich eng verzahnt
vorliegen (Beispiele Kammmolch, Eremit und Thymian-
Ameisenblauling), zugrunde gelegt werden. Fiir diese
Falle ware die Frage nach der Erflillung der okologi-
schen Funktion auf den Lebensraum der Population
zu beziehen. Bei Arten mit grol3en Aktionsradien ist
die Frage obsolet, wenn man der Interpretation des
Leitfadens der EU-Kommission folgt, da dann der
enge Lebensstattenbegriff anzusetzen ist.

Die Konsequenzen seien abschlieBend an zwei Bei-
spielen verdeutlicht, die fiir die Planungspraxis rela-
tiv haufig relevant sein dirften. Als erstes Beispiel
wird die Gelbbauchunke betrachtet. Nach § 42 Abs. 1
Nr.1 BNatSchG sind die Laichhabitate, sonstige Auf-
enthaltsgewasser, die Tagesverstecke und die Uber-
winterungsquartiere dieser Art geschutzt. Laichge-
wasser, Aufenthaltsgewasser und Tagesverstecke sind
bei dieser Art in der Fortpflanzungszeit haufig raum-
lich eng miteinander verzahnt. Daher ist fiir diese
Art nach Auffassung des Autors die Interpretation
heranzuziehen, die im Leitfaden der EU-Kommission
flir den Kammmolch dargestellt ist.

Der raumliche Zusammenhang ware also gegeben,
solange die 6kologische Funktion in dem Raum erfiillt
ist, in dem die genannten Lebensstatten liegen. Ent-
sprechend waren auch funktionserhaltende Mal3-
nahmen in diesem Raum maoglich (zum Beispiel die
Neuanlage von Laichgewassern). Die relevanten oko-
logischen Funktionen waren Fortpflanzung, Hydro-
regulation, Versteck und Ruhe, die Bezugseinheit die
Population (oder gegebenenfalls Teilpopulation), da
sich die Aktionsraume der Individuen Uberschnei-
den. Die Gelbbauchunke ist auch ein gutes Beispiel
dafiir, wie unsinnig eine enge Auslegung des Fort-
pflanzungsstattenbegriffes sein kann. Die Art beno-
tigt zur Fortpflanzung ja gerade neu entstandene
Gewasser. Ein im engeren Sinne konservierender
Ansatz ist bei dieser Art daher nicht sinnvoll.

Die Uberwinterungsquartiere liegen vor allem bei
Populationen in Abgrabungen haufig raumlich ge-
trennt von den Laichgewassern und den (brigen
Aufenthaltsorten wahrend der Fortpflanzungszeit,
zum Beispiel in angrenzenden Waldern. Die Tiere
Uberwintern zum Beispiel in Kleinsaugerbauten, so
dass von einer zerstreuten Verteilung ausgegangen
werden kann. Finden Eingriffe in diese Lebensstatten
statt, ware wohl auch hierin der Regel aus planungs-
praktischen Grinden (Auffindbarkeit der Ruhestat-
ten) das weite Verstandnis des Ruhestattenbegriffes
zugrunde zu legen. Gibt es allerdings Hinweise, dass
ein groBBer Teil der Population konzentriert an be-
stimmten Stellen iberwintert (zum Beispiel in Geroll-
halden), kann eine enge Auslegung des Ruhestatten-
begriffs sinnvoll sein.

Als Beispiel fir eine Vogelart sei der Mittelspecht
genannt. Die Art hat im Idealfall ein raumlich arron-
diertes Revier, in dem Bruthohlen, Schlafhéhlen und
Nahrungshabitate raumlich benachbart sind. Bei wei-
ter Auslegung des Fortpflanzungs- und Ruhestatten-
begriffes ware das Revier als Bezugsraum heranzu-
ziehen, beziehungsweise die Teile des Reviers, die
fur die Anlage der Hohlen geeignet sind® (ob eine
weite Auslegung flir diese Art moglich ist, ist fach-
lich und juristisch noch zu klaren; ausschlaggebend

5 Gegebenenfalls sind auch die fiir die Nahrungssuche besonders wichtigen Teile des Revieres einzubeziehen - siehe Ausfiihrungen
in Gliederungspunkt 3 zur Berlicksichtigung von Nahrungshabitaten.
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ware nach dem Leitfaden der EU-Kommission, ob der
Aktionsradius als klein oder groR einzustufen ist).

Bei enger Auslegung ist die Priifung, ob die 6kologi-
sche Funktion im raumlichen Zusammenhang weiter
erflllt wird, irrelevant, weil dann der jeweilige Hoh-
lenbaum die Bezugseinheit ware. Funktionserhalten-
de MalRnahmen sind bei dieser Art schwierig, da sie
auf Elemente reifer Waldstadien mit langer Entwick-
lungszeit angewiesen ist. Aus Sicht des Autors mdog-
liche MaBnahmen sind die Verlangerung der Um-
triebszeiten sowie das Belassen von stehendem
Totholz im Wald.

Es sei an dieser Stelle noch einmal darauf hingewie-
sen, dass juristisch fraglich ist, ob der Ansatz der
Okologischen Funktion von Fortpflanzungs- und Ru-
hestatten hinsichtlich der européaischen Vogelarten
rechtskonform mit der Vogelschutzrichtlinie ist (siehe
oben).

6. Naturschutzfachliche, planungspraktische
und naturschutzstrategische Vor- und
Nachteile

Im Folgenden soll diskutiert werden, welche natur-
schutzfachlichen, planungspraktischen und natur-
schutzstrategischen Vor- und Nachteile eine weite
Auslegung des Fortpflanzungs- und Ruhesattenbe-
griffes sowie ein starkerer Populationsbezug schon
bei der Definition des Verbotstatbestandes hatte,
als dies gegenwartig bei den bestehenden recht-
lichen Regelungen und deren Interpretation durch
die EU-Kommission und die Gerichte moglich ist.

Enge oder weite Auslegung des

Fortpflanzungs- und Ruhestattenbegriffes?
Der Bezug zu ,Habitaten” statt zu , Lebensstatten”
hatte den naturschutzfachlichenVorteil, dass er auch
andere essentielle Lebensraumbestandteile integrie-
ren wiirde, die fiir das Uberleben und die erfolg-
reiche Fortpflanzung entscheidend sind, also zum
Beispiel Nahrungsquellen im Fortpflanzungshabitat.
Allerdings ist dies auch mdglich wenn man die Be-
griffe der ,,Beschadigung” und “Vernichtung” bezie-
hungsweise ,Zerstorung” nicht physisch, sondern
funktional interpretiert (siehe Gliederungspunkt 3).
Ein weiteres naturschutzfachliches Argument fir die
weite Auslegung ware, dass die Lage der Fortpflan-
zungs- und Ruhestatten einer (natlrlichen) Dynamik
unterworfen sein kann (siehe dazu die Beispiele von
Mittelspecht und Zauneidechse weiter unten).

Zwei praktische Argumente, die fiir die weite Ausle-
gung sprechen wirden, sind, dass ,Habitate” teil-
weise leichter zu erfassen sind als die entsprechen-
den Fortpflanzungs- und Ruhestatten und dass sich
Fortpflanzungs- und Ruhestatten weitgehend mit
dem Gesamthabitat decken konnen (das deckt sich
weitgehend mit dem Argument im Leitfaden der Eu-
ropaischen Kommission 2007, 50) beziehungsweise
dass das Gesamthabitat so klein sein kann, dass es
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Abbildung 1: Die Brutreviere des Mittelspechts lassen
sich mittels Klangattrappen leicht ermitteln. Das Auffin-
den und Identifizieren kann aber relativ aufwandig sein, da
es bei dieser Vogelart relativ oft zu einem freiwilligen oder
erzwungenen Wechsel der Bruthéhle kommt. Beim Mittel-
specht ist deshalb eine weite Auslegung des Fortpflan-
zungs- und Ruhestéttenbegriffs sinnvoll (Foto: A. Ebert)

im Rahmen von Planungsverfahren gar keinen Sinn
machen wirde, die einzelnen Lebensstatten zu er-
mitteln, weil ohnehin das Gesamthabitat betroffen ist.
Die genannten Zusammenhange seien an einigen
Beispielen verdeutlicht.

Die ungefahre Lage der Reviere von Spechtarten mit
maRig grolRen Revieren, beispielhaft sei hier der Mit-
telspecht betrachtet, lassen sich fiir den Kern der
Brutzeit (iber Klangattrappen gut erfassen (SUDBECK
et al. 2005, 80-87, 456 f.). Die Identifizierung der Brut-
hohlen erfordert demgegeniiber einen erhohten Auf-
wand. Daruber hinaus ist davon auszugehen, dass
die Tiere ihre Bruthéhlen hin und wieder freiwillig
oder gezwungenermalien (Verlust des Brutbaumes;
Konkurrenz durch Star und Buntspecht - SPITZNA-
GEL 2001, 459) wechseln. Die Identifizierung der
Bruthodhle wiirde hier also lediglich eine Momentauf-
nahme liefern, die nur bedingt geeignet ist, die Aus-
wirkungen einer bestimmten Veranderung durch ein
Vorhaben auf ein Brutpaar oder gar die lokale Po-
pulation des Mittelspechtes abzubilden. Genau ge-
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Abbildung 2: Bei der Zauneidechse ist es wenig zielfiih-
rend, Fortpflanzungs- und Ruhestatten im engeren Sinn zu
ermitteln, da diese mitunter einer hohen Dynamik unter-
liegen konnen. Sinnvoller erscheint es bei dieser Art, po-
tenziell als Fortpflanzungs- und Ruhestatten geeignete
Strukturen zu ermitteln. (Foto: U. Schuster)

nommen mussten darliber hinaus die Schlafhohlen
identifiziert werden, was den Aufwand noch einmal
erhohen wiirde.

Als zweites Beispiel sei die Zauneidechse genannt.
Die Art bendtigt in ihrem Lebensraum Versteckplatze,
Uberwinterungsplatze, Sonnplatze, Eiablageplatze und
geeignete Flachen fiir die Nahrungssuche. Die drei
erstgenannten Ressourcen fielen unter den Ruhestat-
tenbegriff, der vierte unter den Fortpflanzungsstéatten-
begriff, wahrend die Nahrungshabitate nicht direkt
unter den Schutz der Verbote nach § 42 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG fielen. Der Aktionsraum einer einzelnen
Zauneidechse umfasst wahrend der Fortpflanzungs-
zeit zwischen 35 und fast 4.000 m? (ELLWANGER
2004, 92). Um das Vorliegen von Verbotstatbestan-
den nach § 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG zu prifen, wa-
ren genau genommen die genannten Requisiten zu
lokalisieren.

Bedenkt man, dass zumindest ein Teil der Requisiten
(zum Beispiel Versteckplatze und Sonnplatze) einer
zeitlichen (zum Beispiel saisonalen) Dynamik unter-
liegt und die Eiablageplatze nur kurzzeitig aufge-
sucht werden, wird deutlich, wie schwer es sein
dirfte, die Fortpflanzungs- und Ruhestatten im en-
geren Sinn zu identifizieren. Aufgrund der geringen
GroRRe des Aktionsraumes ist dies aber in vielen Fal-
len sicher auch nicht notwendig, weil Planungsvor-
haben wohl haufig grol3e Teile des Aktionsraumes
von einzelnen oder mehreren Individuen in Anspruch
nehmen werden. In diesen Fallen lie3e sich tber die
Erfassung potenziell als Fortpflanzungs- oder Ruhe-
statten geeigneter Strukturen plausibel machen, dass
solche durch das Vorhaben beschadigt oder zerstort
werden.
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Abbildung 3: Das Auffinden von Tagesverstecken und
Uberwinterungsquartieren der Gelbbauchunke ist im Rah-
men eines Planungsverfahrens fast unmaoglich. Fir diese
Tierart ware der Bezug zu potenziellen Uberwinterungsha-
bitaten sinnvoll. (Foto: W. Joswig)

Die dritte Beispielart ist die Gelbbauchunke. Wich-
tige, von dieser Art bendtigte Requisiten, die unter
den Fortpflanzungs- und Ruhestattenbegriff fallen,
wurden bereits in Gliederungspunkt 5 aufgefihrt.
Wahrend vor allem die Identifizierung der Laichge-
wasser keine Schwierigkeiten bereitet, ist das Auf-
finden von Tagesverstecken, vor allem aber der
Uberwinterungsquartiere im Rahmen von Planungs-
verfahren in der Regel nicht leistbar. Hier ware der
Bezug zu den (potenziellen) Uberwinterungshabita-
ten sinnvoller.

Als viertes und letztes Beispiel seien Baumfleder-
mause am Beispiel der Bechsteinfledermaus darge-
stellt. Um die Fortpflanzungs- und Ruhestatten dieser
Arten systematisch zu ermitteln, ist es notwendig,
Einzeltiere dieser Arten zu fangen und zu besendern,
um die Tiere zu ihren Wochenstuben oder Tages-
quartieren zu verfolgen. Da die Tiere zum Teil Quar-
tierwechsel durchfihren, konnen mit einer einma-

Abbildung 4: Sowohl aus naturschutzfachlichen, natur-
schutzstrategischen als auch planungspraktischen Griinden
ist es bei der Beschsteinfledermaus sinnvoll nicht einzelne
Lebensstatten, sondern die zur Art gehdrenden Teilhabi-
tate zu erfassen. Denn auch diese Tierart wechselt sehr
haufig ihre Fortpflanzungs- und Ruhestatten. (Foto: A. Zahn)
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ligen Erfassung nicht alle vorhandenen Quartiere
erfasst werden. AuBerdem muss davon ausgegangen
werden, dass zum Beispiel durch natiirliche Veran-
derungen (Sturmwurf) und die forstliche Bewirtschaf-
tung regelmaRig Quartiere verschwinden werden, so
dass die Tiere gezwungen sind, sich neue Quartiere
zu suchen.

Auch hier ware es daher nach Auffassung des Autors
sinnvoll, die weite Auslegung heranzuziehen und die
Altholzbestande mit hohem Totholz- und Héhlenan-
gebot den Verbotstatbestanden zugrunde zu legen.
Nur wenn der begriindete Verdacht besteht, dass
tatsachlich Wochenstuben und Tagesquartiere im
Vorhabensraum (inklusive Baufeld) auftreten, sollte
die gezielte Nachsuche vor allem von Wochenstuben
durchgefiihrt werden. Der Negativnachweis, dass
entsprechende Quartiere im Vorhabensraum nicht
auftreten, ist praktisch ohnehin kaum zu fiihren (das
gilt vor allem flir Tagesquartiere und Ausweichquar-
tiere fur die Wochenstuben), wenn dies nicht bereits
aufgrund der Auspragung der vorhandenen Lebens-
raumtypen auszuschlie3en ist (zum Beispiel bei zu
jungen Bestanden).

Im Falle der Zauneidechse wirde die weite Ausle-
gung auch nach der Interpretation der EU-Kommis-
sion greifen (Europaische Kommission 2007, 50).
Fir die Gelbbauchunke trafe dies vor allem dann zu,
wenn Laichgewasser, Aufenthaltsgewasser und Ta-
gesverstecke raumlich eng verzahnt auftreten. Das
ist aber nicht immer der Fall. Mittelspecht und Bech-
steinfledermaus fallen in die Kategorie , Arten, die
grolRe Lebensraume beanspruchen”. Demnach ist
hier die enge Auslegung und damit der Bezug zu
den konkreten Lebensstatten erforderlich.

Nach Auffassung des Autors ist letzteres aber nicht
unbedingt sinnvoll. Selbst bei Arten mit grof3en Ak-
tionsradien kann es sinnvoll sein, sich nicht auf die
einzelne Lebensstatte, sondern auf das zugehorige
Teilhabitat zu beziehen, und zwar aus naturschutz-
fachlichen, naturschutzstrategischen und planungs-
praktischen Griinden. Auf naturschutzfachliche und
planungspraktische Aspekte wurde oben bereits
eingegangen. Naturschutzstrategische Griinde wer-
den weiter unten gesondert diskutiert. Hier soll vor
allem noch auf einen zentralen planungspraktischen
Grund hingewiesen werden, den auch die Europa-
ische Kommission grundsatzlich anerkennt (Euro-
paische Kommission 2007, 50, Nr. 62).

§ 42 Abs. 5 BNatSchG sieht vor, dass ,ein Verstol}
gegen das Verbot des Absatzes 1 Nr. 3 (...) nicht
vor[liegt], soweit die 6kologische Funktion der von
dem Eingriff oder Vorhaben betroffenen Fortpflan-
zungs- oder Ruhestatten im raumlichen Zusammen-
hang weiterhin erfillt wird.” Wie oben im Gliede-

rungspunkt 5 bereits dargestellt, erfordert dies eine
weite Auslegung des Fortpflanzungs- und Ruhestat-
tenbegriffes. Eine weite Auslegung ist zudem Vor-
aussetzung, vorgezogene AusgleichsmalRnahmen
(funktionserhaltende Malinahmen) durchfiihren zu
konnen und so das Eintreten von Verbotstatbestan-
den zu vermeiden (zu den Anforderungen an funk-
tionserhaltende MalBRnahmen siehe Europaische
Kommission 2007, 53-55 und Miiller-Pfannenstiel in
diesem Band; eine ausfiihrliche Auseinandersetzung
damit erfolgt derzeit in einem FuE-Vorhaben des
Bundesamtes fiir Naturschutz”.

Insgesamt erhoht eine weite Auslegung die Planungs-

flexibilitat, weil die Wahrscheinlichkeit zunimmt, Ver-

botstatbestande nach 8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG
vermeiden zu kdnnen. Damit steigen die Chancen, ein

Vorhaben umsetzen zu konnen, wenn die zwingenden

Griinde Uberwiegenden offentlichen Interesses nicht

nachgewiesen werden konnen oder der Nachweis

nicht erbracht werden kann, dass zumutbare Alter-
nativen nicht existieren. Das ist gesamtgesellschaft-
lich und naturschutzstrategisch sinnvoll, wenn gleich-
zeitig sichergestellt ist, dass naturschutzfachlich
keine Verschlechterung zu erwarten ist und die Er-
reichung eines guten Erhaltungszustandes der betrof-
fenen Arten nicht behindert wird. Um dies gewahr-
leisten zu kdnnen, ist zu prifen, ob die getroffenen

Annahmen zutreffen und die vorgeschlagenen Mal3-

nahmen vollumfanglich und rechtzeitig umgesetzt

werden und wirksam sind. Dazu konnen beispielswei-
se folgende Vorkehrungen sinnvoll oder notwendig
sein:

* Monitoring und Risikomanagement;

« vertragliche Absicherung von MalBnahmen, zum
Beispiel wenn MalBnahmen auf Flachen anderer
Eigentiimer durchgefiihrt werden sollen;

« Sicherheitsleistungen seitens des Vorhabentragers.

Da dies zu einem unter Umstanden nicht unwesent-
lichen Mehraufwand fiir den Vorhabentrager fiihren
kann, ist der mogliche Zusatzaufwand im Verfahren
frihzeitig abzuschatzen, um dem Vorhabentrager die
finanziellen Planungsrisiken rechtzeitig erkennbar zu
machen.

Es gibt aber auch noch einen weiteren planungs-
praktischen Grund, der fiir die weite Auslegung des
Fortpflanzungs- und Ruhestattenbegriffes spricht.
Damit fande namlich eine Annaherung an die Rege-
lung in 8 19 Abs. 3 BNatSchG statt. Dort sind flir die
Zulassigkeit von Eingriffen, die zu einer Zerstorung
von Biotopen (Lebensstatten oder Lebensraume -
siehe Gliederungspunkt 3) von streng geschiitzten
Arten fiihren, keine zwingenden Griinde iberwiegen-
den oOffentlichen Interesses erforderlich, wenn die
Biotope fiir die betroffenen Individuen ersetzbar sind.
Nichts anderes bedeutet der Bezug zur 6kologischen

7' Titel des FuE-Vorhabens: Rahmenbedingungen fiir die Wirksamkeit von MaRnahmen des Artenschutzes bei Infrastrukturvorhaben

(FKZ 3507 82 080); Abschluss voraussichtlich im Juli 2009.
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Funktion bei den artenschutzrechtlichen Regelungen:
Wenn die 6kologische Funktion im raumlichen Zu-
sammenhang weiterhin erfillt ist, kdnnen die be-
troffenen Individuen ausweichen und die verloren
gehenden Lebensstatten oder Habitatteile sind da-
mit ersetzbar. Diese Annaherung hatte den Vorteil
einer Teilharmonisierung von Eingriffsregelung und
artenschutzrechtlichen Regelungen.

Trotz der vielen Argumente, die flr eine weite Aus-
legung des Fortpflanzungs- und Ruhestattenbegrif-
fes sprechen, kann es fiir bestimmte Arten sinnvoll
sein, eine enge Auslegung zu wahlen. Dies gilt ins-
besondere fiir Arten, deren Fortpflanzungs- und/oder
Ruhestatten deutlich getrennt von anderen Lebens-
statten oder Teilhabitaten liegen und fir Situatio-
nen, in denen den betroffenen Individuen ein Aus-
weichen nicht ohne weiteres moglich ist. Ein gutes
Beispiel fir den letztgenannten Fall sind storungs-
empfindliche und brutplatztreue Greifvogelarten. Bei
diesen lasst sich einerseits die Fortpflanzungsstatte,
zumindest im Laubwald, einfacher identifizieren als
das fur die Anlage des Horstes geeignete Habitat
(der Faktor ,Stérung” muss hierbei konsequenter-
weise berlicksichtigt werden).

Gleichzeitig kann fir diese Arten in Gebieten, die
einem gewissen Storungsdruck ausgesetzt sind,
nicht einfach davon ausgegangen werden, dass sie
einen geeigneten Alternativstandort fiir die Anlage
ihres Horstes finden werden, wenn der bisherige
Horstbaum verloren geht. Zwar lasst sich dieses
Problem auch bei weiter Auslegung des Fortpflan-
zungsstattenbegriffes 16sen, weil die 6kologische
Funktion (Brut) bei einem Verlust des aktuellen Brut-
platzes dann nicht mehr im raumlichen Zusammen-
hang erfiillt werden kann. Eine Erfassung der Fort-
pflanzungsstatte im engeren Sinn ist aber dennoch
sinnvoll, um die Betroffenheit durch das Vorhaben
beurteilen zu kénnen.

Individuen- oder Populationsbezug
Naturschutzfachlich ist in der Regel nicht der Schutz
von Individuen gefordert, sondern ein Populations-
bezug sinnvoll. Es geht darum, den Bestand der Ar-
ten in Deutschland und in bestimmten Teilraumen
zu sichern. Ein auf Individuen ausgerichteter Arten-
schutz ware als Tierschutz einzustufen und engt den
Spielraum des Naturschutzes fiir die Aushandlung
von Kompromissen mit anderen Anspriichen an den
Raum nach Auffassung des Autors unnétig ein (zu den
moglichen naturschutzstrategischen Konsequenzen
siehe unten).

GELLERMANN & SCHREIBER (2007, 38 i. V. mit 53)
argumentieren im Zusammenhang mit dem direkten
Zugriffsverbot nach § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (Fang,
Verletzen, Toten, Entnahme aus der Natur), dass der
Gefahrdungsfaktor, der durch dieses Verbot ausge-
schaltet werden soll, sich nicht im Zugriff auf ganze
Populationen, sondern auf einzelne Exemplare der
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geschutzten Arten aul3ert. Das mag juristisch schlis-
sig begriindet sein (siehe dazu die Ausfiihrungenim
ersten Absatz der Einleitung). Es heil3t aber noch
nicht, dass dies eine gesamtgesellschaftlich sinnvolle
Regelung auch fir Planungsverfahren ist. Naturschutz-
fachlich lasst sich nur der Schutz der Populationen,
nicht aber der Schutz einzelner Individuen begriin-
den, es sei denn die Populationen sind bereits so klein,
dass die Erhaltung jedes Individuums notwendig ist
(fur weitere praktische Argumente, sich auf die ein-
zelnen Individuen zu beziehen, siehe unten).

Ein entscheidender Nachteil des generellen Indivi-
duenbezuges bei Planungsverfahren besteht darin,
dass das Artenschutzrecht damit zu einer sehr stark
konservierend ausgerichteten Regelung wird. Dies
kann dazu fihren, dass der Naturschutz als Verhin-
derer wahrgenommen wird, was die Umsetzungs-
chancen von anderen Naturschutzzielen und -initia-
tiven mindern kann (siehe dazu ausfihrlicher Unter-
punkt ,Naturschutzstrategische Uberlegungen®).

Wahlt man als Grundprinzip, dass ein Verbotstatbe-
stand nur dann gegeben ist, wenn eine gewisse
Wahrscheinlichkeit besteht, dass der Verlust von
Fortpflanzungs- oder Ruhestatten sich negativ auf
die PopulationsgroBe und die Uberlebenswahrschein-
lichkeit der ortlichen Population auswirkt, steigt nach
Auffassung des Autors die Kompromissfahigkeit des
Naturschutzes ohne dass zwangslaufig Abstriche an
den Zielen des Naturschutzes gemacht werden mus-
sen. Um letzteres sicherzustellen, misste allerdings
die Beweislast beim Vorhabentrager liegen, das heif3t
dieser musste plausibel machen kénnen, dass Be-
eintrachtigungen der Population auszuschlieRen oder
sehr unwahrscheinlich sind (vergleiche hierzu die
Rechtssprechung zur FFH-VP, zum Beispiel Urteil des
BVerwG zur Westumgehung Halle vom 17.01.2007,
Rn 63).

Ein weiterer Vorteil des Populationsbezuges ist, dass
die Chancen steigen, funktionserhaltende Mal3nah-
men einsetzen zu konnen. Gerade bei territorialen
Arten steigt der zur Verfliigung stehende Suchraum
fiir solche MaRnahmen beim Ubergang vom Indivi-
duen- zum Populationsbezug erheblich.

Es gibt allerdings einige planungspraktische Griin-
de, die auch bei Planungsverfahren fir einen Indivi-
duenbezug sprechen. Oben erwahnt wurde bereits
der Fall, dass die betroffene Population bereits sehr
klein ist und daher der Verlust jedes Individuums
durch den Verlust einer wichtigen Fortpflanzungs-
oder Ruhestétte als naturschutzfachlich relevant ein-
zustufen ware.

Ein weiterer Grund kann sein, dass die Abgrenzung
und GroRRe der relevanten Population nicht bekannt
ist und auch mit vertretbarem Aufwand nicht zu er-
mitteln ist. Das trifft insbesondere flr territoriale Ar-
ten mit groBen Aktionsradien zu (zum Beispiel Luchs,
Fischotter, groBere Vogelarten wie Greifvogel und
Spechte).
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Welche Konsequenzen haben diese Uberlegungen
fur die Antwort auf die Frage, unter welchen Bedin-
gungen die O0kologische Funktion der vom Eingriff
betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhestatten im raum-
lichen Zusammenhang weiterhin erfillt wird? Bei wei-
ter Auslegung des Fortpflanzungs- und Ruhestatten-
begriff und bei Wahl der Population als Bezugseinheit
ist der in Frage kommende Raum schlicht groRer als
bei enger Auslegung und Bezug zum einzelnen Indi-
viduum. Dies ist aus planungspraktischen und natur-
schutzstrategischen Griinden aus Sicht des Verfas-
sers grundsatzlich sinnvoll (siehe oben und Ausflih-
rungen unter dem Unterpunkt ,Naturschutzstrate-
gische Uberlegungen”).

Zusammenfassung der Kritikpunkte
Zusammenfassend lassen sich folgende Kritikpunkte
an den aktuellen artenschutzrechtlichen Regelungen
aus planungspraktischer und naturschutzstrategischer
Sicht fur die Anwendung im Rahmen von Planungs-
verfahren nennen:

Die Verwendung eines engen Fortpflanzungs- und
Ruhestattenbegriffes, wie er von der Europaischen
Kommission (2007) zumindest fiir Arten mit weiten
Aktionsraumen zugrunde gelegt wird, engt die Pla-
nungsflexibilitat aus Sicht des Verfassers unnotig
stark ein.

Fir das Uberleben der Arten wichtige Teilhabitate,
zum Beispiel Nahrungshabitate und Habitate die
der (regelmaligen) Wanderung und der Ausbrei-
tungswanderung dienen, sind durch die artenschutz-
rechtlichen Regelungen zumindest nicht direkt er-
fasst.

Der starke Individuenbezug ist naturschutzfachlich
im Rahmen von Planungsverfahren in der Regel
nicht sinnvoll; damit wird ein Gedanke aus dem
Tierschutz auf den Naturschutz tGibertragen, was die
Kompromissfahigkeit des Naturschutzes unnotig
einschrankt.

Die von der FFH-VP (starkerer Individuenbezug in
der artenschuztrechtlichen Priifung) und der Ein-
griffsregelung (8 19 Abs. 3 BNatSchG; engerer Le-
bensraumbegriff in der artenschuztrechtlichen Pri-
fung) abweichenden Regelungen erhéhen die Pla-
nungskomplexitat und es ist nicht erkennbar, wa-
rum dies aus naturschutzfachlicher Sicht so sein
muss.

Die fir Planungsverfahren relevante Liste der be-
sonders und streng geschiitzten Arten enthalt vor
allem bei den europaischen Vogelarten viele Arten,
bei denen das in 8 19 Abs. 3 BNatSchG und § 42
Abs. 1 und Abs. 5 BNatSchG festgelegte strenge
Schutzregime planungspraktisch und naturschutz-
strategisch nicht sinnvoll ist.

Naturschutzstrategische Uberlegungen
An mehreren Stellen wurde bereits darauf hingewie-
sen, dass bestimmte Verstandnis- und Vorgehens-
weisen im Artenschutzrecht und bei seiner Umset-
zung in der Planungspraxis unterschiedliche natur-
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schutzstrategische Implikationen oder Konsequenzen
haben. Die aktuellen artenschutzrechtlichen Rege-
lungen erhohen einerseits die Durchsetzungskraft
von Zielen des Artenschutzes, weil die Schadigung
von Arten der streng geschuitzten Arten und der eu-
ropaischen Vogelarten grundsatzlich verboten und
nur unter strengen Auflagen zulassig ist. Das ist zu-
nachst zu begriiRen, weil die bisherigen Regelungen
nicht in der Lage waren, den Artenriickgang inner-
halb der Europaischen Union zu stoppen.

Der gesetzliche Artenschutz ist allerdings ein ord-
nungsrechtliches Instrument und damit nur eines
von vielen moglichen Instrumenten, mit dem der
Naturschutz seine Ziele zu erreichen versucht. Um
den Naturschutz in der Offentlichkeit und in der Ge-
sellschaft insgesamt wirksam verankern zu kdnnen,
miussen die verschiedenen gesellschaftlichen Grup-
pen davon lberzeugt werden, dass sie die Ziele in
ihr tagliches Handeln einbeziehen. Das erfordert ein
positives Bild des Naturschutzes bei diesen Grup-
pen, um die Akzeptanz gegenliber dem Naturschutz
zu erhohen und nach Maglichkeit auch Initiativen zu
fordern, die Umsetzung von Naturschutzzielen in die
eigenen Planungen und Handlungen einzubauen. Wie
sind die aktuellen artenschutzrechtlichen Regelungen
und deren rechtliche Auslegung im Rahmen von
Planungsverfahren in dieser Hinsicht zu beurteilen?

Ein wesentlicher Punkt ist, dass mit dem Individuen-
bezug der meisten Regelungen und mit einer engen
Auslegung des Fortpflanzungs- und Ruhestattenbe-
griffes die Planungsflexibilitat eingeschrankt wird.
Dies trifft vor allem fiir die Planungen zu, die die
zwingenden Griinde iberwiegenden offentlichen In-
teresses nicht nachweisen kdnnen, denn diese haben
keine Moglichkeit, die Zulassungshindernisse im Aus-
nahmeverfahren zu tGiberwinden.

Dies ware sinnvoll, wenn nur dadurch vermieden
werden konnte, dass sich die lokale Gefahrdungssi-
tuation der Arten verschlechtert. Das ist aber nicht
der Fall, weil auch die Ausnahmeregelungen vorse-
hen, dass sich der Erhaltungszustand der Arten nicht
verschlechtern darf (8 43 (8) BNatSchG) beziehungs-
weise die Arten in einem glinstigen Erhaltungszu-
stand verbleiben missen (Art. 16 (1) FFH-Richtlinie).
Hinzu kommt, dass mit den gegenwartigen Rege-
lungen die Ausnahme zur Regel werden wiirde, was
auch rechtssystematisch problematisch ist (MAYR
& SANKTJOHANSER 2006, 414).

Ein weiterer fur die naturschutzstrategische Beurtei-
lung relevanter Punkt ist, dass sich der Naturschutz
mit der Anwendung der bestehenden artenschutz-
rechtlichen Regelungen in Planungsverfahren als
konservierend angelegter Naturschutz prasentiert.
Dies birgt in der Folge die Gefahr, dass der Natur-
schutz als Akteur wahrgenommen wird, dem es nur
darum geht, laufende Planungen zu be- oder verhin-
dern, um eine Verschlechterung des aktuellen Zu-
standes zu vermeiden. Wahrend letzteres natiirlich
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legitim ist, erscheint dem Verfasser das Mittel, mit
dem dies erreicht werden soll, zumindest diskussions-
wurdig.

Nach Einschatzung des Verfassers ist es flir die Ak-
zeptanz der anderen gesellschaftlichen Gruppen ge-
genliber dem Naturschutz forderlicher, wenn der
Naturschutz sich als kompromissfahiger Planungs-
beteiligter zeigt, der sich an der Suche nach Losun-
gen beteiligt, die die Verwirklichung des Vorhabens,
gegebenenfalls in veranderter Form, ermoglichen,
ohne an den Zielen des Naturschutzes (hier: Erhal-
tung der vom Vorhaben betroffenen Populationen
geschiitzter Arten mit mindestens gleicher Uberle-
benswahrscheinlichkeit) Abstriche machen zu mis-
sen. Dazu tragt eine weite Auslegung des Fortpflan-
zungs- und Ruhestattenbegriffes und die Wahl der
Population als Bezugseinheit bei der Anwendung
der artenschutzrechtlichen Regelungen in Planungs-
verfahren bei (zu notwendigen Ausnahmen siehe
oben im gleichen Gliederungspunkt).

Zwei weitere Aspekte flihren ebenfalls dazu, dass
das mit der Abarbeitung der artenschutzrechtlichen
Regelungen verbundene Vorgehen den betroffenen
Vorhabenstragern zunehmend schwieriger zu vermit-
teln ist. Das ist zum Einen die Tatsache, dass auch
haufige, ungefahrdete Arten unter die strengen Rege-
lungen des Artenschutzes fallen, zum Beispiel samt-
liche europaische Vogelarten.

Der zweite Punkt betrifft die Kosten, die fiir die Er-
fassung der Arten aufgewendet werden missen. Je
nach Umfang der flr die Abarbeitung der artenschutz-
rechtlichen Regelungen vergebenen Untersuchungen
konnen erhebliche Kosten auf die Vorhabenstrager
zukommen, die vor allem in Kombination mit der
FFH-VU die Kosten fiir die UVS und landschaftspfle-
gerische Begleitplane libersteigen kdnnen. Das er-
scheint nur dann gerechtfertigt, wenn voraussicht-
lich Arten mit hohem Gefahrdungsgrad betroffen sind
und ein Verbotstatbestand nicht mit ausreichender
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann
(Stichwort: Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit). Diese
beiden Aspekte lassen sich in ihrer Bedeutung redu-
zieren, indem man ein gestaffeltes Vorgehen wahlt
und indem die Lander hierfiir die notwendigen Da-
ten aufbereiten und zur Verfligung stellen (siehe hier-
zu beispielsweise den Leitfaden des Landesbetriebs
StralRenbau Nordrhein-Westfalen®). Dies ist aktuell
in den meisten Bundeslandern noch nicht der Fall.

Insgesamt bergen die aktuellen artenschutzrechtlichen
Regelungen in Planungsverfahren nach Einschatzung
des Verfassers die Gefahr einer negativen gesell-
schaftlichen Rickkopplung in dem Sinne, dass die
Akzeptanz gegentiber dem Naturschutz und die Be-
deutung, die dem Naturschutz in der Gesellschaft
beigemessen wird, durch die bestehenden Regelun-
gen verringert wird (siehe hierzu beispielsweise HA-

BER 2008). Um das zu vermeiden, empfiehlt es sich
die Regelungen so anzulegen und zu interpretieren,
dass sie ein Maximum an Flexibilitat zulassen, ohne
naturschutzfachlich (im Sinne von: Sicherung der
Populationen) wesentliche Abstriche machen zu mus-
sen. Wie das aussehen kann, wird im folgenden und
letzten Gliederungspunkt dargestellt.

7. Fazit: Was ist sinnvoll?

Ausgehend von den obigen Ausfiihrungen wird an-

geregt, folgende Interpretationen beziehungsweise

Veranderungen der artenschutzrechtlichen Regelun-

gen im Rahmen von Planungsverfahren zu diskutie-

ren:

Es sollte grundsatzlich eine weite Auslegung des Fort-

pflanzungs- und Ruhestattenbegriffes gewahlt wer-

den. Eine enge Auslegung ist beispielsweise unter
folgenden Bedingungen sinnvoll (weitere Ausnah-
men sind gegebenenfalls zu identifizieren):

* bei Arten, deren Fortpflanzungs- und/oder Ruhestat-
ten deutlich getrennt von anderen Lebensstatten
oder Teilhabitaten liegen

* in Situationen, in denen den betroffenen Individu-
en ein Ausweichen nicht ohne weiteres moglich ist
(nicht zwingend erforderlich, da dann die Okolo-
gische Funktion nicht mehr erfillt wird und damit
auch bei weiter Auslegung ein Verbotstatbestand
gegeben ist).

+ in Fallen, in denen eine Art nur eine/einzelne Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatte benotigt und eine en-
ge (traditionelle) Bindung an die Fortpflanzungs-
und Ruhestatten zu erwarten ist.

Daruber hinaus ist zu Uberlegen, den Schutz nicht
auf Fortpflanzungs- und Ruhestatten zu begrenzen,
sondern auf Lebensstatten beziehungsweise Habi-
tate generell auszuweiten, soweit ihnen eine Schlis-
selfunktion fiir das Uberleben und den Fortpflanzungs-
erfolg der Organismen beziehungsweise Populationen
zukommt. Fortpflanzungs- und Ruhestatten kdnnte
man nach wie vor explizit nennen und hervorheben,
weil sie diese Bedingung héaufig erfiillen. AuRerdem
ist die 6kologische Funktion der Lebensstatten und
Habitate starker in den Mittelpunkt zu stellen und nicht
so sehr die aktuelle Verortung der Lebensstatten und
Habitate. Das erhoht grundsatzlich die Planungsflexi-
bilitat.

In der Praxis wird man sich trotzdem in vielen Fallen
auf die aktuell genutzten Lebensstatten und Habitate
beziehen mussen, weil der Nachweis, dass die 0ko-
logische Funktionalitat gewahrt bleibt, nicht immer
leicht zu flhren ist. Diese Nachweispflicht muss beim
Verursacher des Eingriffs liegen. Wenn diesbezliglich
Restzweifel bleiben, ist ein Monitoring durchzufiih-
ren und ein Risikomanagement vorzusehen. Dabei
ist allerdings der Untersuchungsstandard und der Auf-
wand flr das Risikomanagement nach dem Ausmal}

8 Internetquelle: http://www.strassen.nrw.de/umwelt/artenschutz.html.
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der Restzweifel und der Gefahrdungssituation der
betroffenen Art(en) zu richten.

Im Falle der Frage ,Individuen- oder Populationsbe-
zug” schlagt der Autor vor, standardmaRig die Popu-
lation als Bezugseinheit fiir die Prifung zu wahlen,
ob die O0kologische Funktionalitat gewahrt bleibt. Da-
von abweichend sollte das Individuum beziehungs-
weise das Paar oder der Sozialverband als Bezug ge-
wahlt werden, wenn der Bezug zur Population in der
Praxis nicht leistbar ist. Wie oben dargestellt, trifft
dies zu, wenn Arten mit sehr gro3en Aktionsraumen
betroffen sind, bei denen man fiir die Erfassung der
Populationen sehr gro3e Rdume betrachten muss.

Zudem ware bei einem Populationsbezug, ahnlich wie
bei der FFH-Vertraglichkeitsprifung, konsequenter-
weise die Prifung von Summationswirkungen mit
anderen Vorhaben notwendig, die zu Beeintrachtigun-
gen der gleichen Population fihren kdnnen. Andern-
falls besteht die Gefahr, dass mehrere ,kleine” Eingrif-
fe insgesamt zu einer erheblichen Beeintrachtigung
der Population fiihren konnen. Das gleiche gilt natiir-
lich auch fiir die Prifung im Rahmen der Ausnahme-
regelung, ob der gute Erhaltungszustand der Popula-
tion gewahrt bleibt.

Nach Auslegung des Verfassers ware ein Populations-
bezug auch beim Verbotstatbestand nach & 42 (1)
Nr. 1 sinnvoll (Verbot, Tieren , nachzustellen, sie zu
fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwick-
lungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu bescha-
digen oder zu zerstoren”). Gleiches gilt auch fiir den
Einsatz von vorgezogenen AusgleichsmalRnahmen.
Was spricht dagegen, diese auch bei den anderen
Verbotstatbestanden zu ermdglichen und nicht nur
bei dem Verbot, Fortpflanzungs- und Ruhestatten zu
beschadigen oder zu zerstoren? Es ist aber dafiir
Sorge zu tragen, dass die rechtzeitige, wirksame
und vollumfangliche Umsetzung der MalRnahmen
sichergestellt ist (siehe oben).

Insgesamt wird daher im Rahmen von Planungsver-
fahren fir eine breitere Anwendung der weiten Defi-
nition des Fortpflanzungs- und Ruhestattenbegriffs,
des Populationsbezugs und von vorgezogenen Aus-
gleichsmalBnahmen pladiert.

Diese Interpretation beziehungsweise Anderung hat
den Vorteil, zu einer Harmonisierung der verschie-
denen Umweltfolgen-Priifinstrumente beizutragen
(neben der Harmonisierung mit 8 19 (3) BNatSchG
auch mit Regelungen nach der FFH-Vertraglichkeits-
prufung — zum Beispiel Populationsbezug, Erheb-
lichkeit). AuBerdem erhoht sie die Kompromissfa-
higkeit des Naturschutzes in Diskursen mit anderen
gesellschaftlichen Gruppen um konkurrierende In-
teressen im Raum.

Allerdings ergeben sich durch die Interpretation be-
ziehungsweise Anderung auch neue Herausforde-
rungen fiur die Planungspraxis, wenn sichergestellt
sein soll, dass keine Verschlechterung bei der Schutz-
wirkung gegentliber den jetzigen Regelungen eintritt.
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Es wiirde beispielsweise zu hoheren Anforderungen
an die Prognosesicherheit der Auswirkungen eines
Vorhabens auf die geschiitzten Tierarten fihren, weil
gewabhrleistet sein muss, dass mogliche Beeintrachti-
gungen angemessen eingeschatzt werden und funk-
tionserhaltende MalBnahmen auch tatsachlich eine
hohe Wirksamkeit erwarten lassen, wenn der Ver-
botstatbestand vermieden werden soll. Zu erwarten
ist auch, dass die Zahl der Falle zunimmt, in denen
ein Monitoring und ein Risikomanagement durchzu-
fuhren ist.

Die Vorschlage setzen insgesamt ein flexibleres Pla-
nungsverstandnis voraus, das sich etwa mit dem
aus dem englischsprachigen Raum stammenden
Konzept des ,adaptive management” beschreiben
lasst (zum Beispiel JOHNSON 1999 und weitere Bei-
trage im Band 3, Heft 1 der Zeitschrift Conservation
Ecology; STANKEY et al. 2005). In unserem aktuel-
len Rechtssystem, das auf Rechtssicherheit und auf ein
deterministisches Planungsverstandnis ausgelegt
ist, lasst sich dies schwer umsetzen. Die Vorschlage
bergen einerseits hohere Risiken flr die Vorhabens-
trager, erhohen aber andererseits den Losungsspiel-
raum fir Planungsprobleme. Allerdings ist es nach
Einschatzung des Verfassers generell sinnvoll die
Planungsflexibilitat zu erhdhen, da Prognoseunsicher-
heiten in Naturschutz und Landschaftsplanung ein
haufig auftretendes Problem sind, dem durch geeig-
nete Planungsansatze Rechnung getragen werden
sollte (JESSEL 2000).
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Katrin WULFERT

Zusammenfassung

Wird in einer artenschutzrechtlichen Priifung festege-
stellt, dass gemal § 42 Abs. 1 BNatSchG Verbotstatbe-
stande bei einem Planungsvorhaben erfiillt werden, so
sind die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmen von arten-
schutzrechtlichen Verboten gemalRR 8 43 Abs. 8 Nr. 5
BNatSchG zu priifen. Im vorliegenden Beitrag werden
die Grundziige der einzelnen Prifschritte eines arten-
schutzrechtlichen Ausnahmeverfahrens vorgestellt und
diskutiert. Zunachst werden die Anforderungen an eine

artenschutzrechtliche Alternativenprifung dargestellt.
Daran anschlieBend werden fachliche und rechtliche
Rahmenbedingungen der Prifung erlautert. Bestehende
Schwierigkeiten beziehungsweise Interpretationsspiel-
raume werden dabei diskutiert. AbschlieRend wird auf
die Interpretation der zwingenden Griinde des liberwie-
genden oOffentlichen Interesses eingegangen, eine zwin-
gende Voraussetzung fiir die Ausnahme von artenschutz-
rechtlichen Verboten.

1. Einleitung

Neben der Priifung der Verbotstatbestande stellt die
in bestimmten Fallen erforderliche artenschutzrecht-
liche Ausnahme einen wesentlichen Teil der arten-
schutzrechtlichen Priifung dar. Sofern die artenschutz-
rechtliche Prifung ergibt, dass Verbotstatbestande
gemal 8 42 Abs. 1 BNatSchG erfiillt werden, sind die
Voraussetzungen flir eine Ausnahme von den arten-
schutzrechtlichen Verboten gemald 8 43 Abs. 8
BNatSchG zu prifen. Im Zuge der Zulassungs- oder
Genehmigungsverfahren sind in diesem Zusammen-
hang insbesondere die Ausnahmevoraussetzungen
nach § 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG relevant. Demnach
ist das Vorhaben artenschutzrechtlich nur zulassig,
wenn die folgenden Ausnahmevoraussetzungen ne-
beneinander erfiillt sind:

* Fiir die Planung miissen bestimmte zwingende
Grinde des Uberwiegenden offentlichen Interes-
ses sprechen (8 43 Abs. 8 Satz 1 BNatSchG).

* Es diirfen keine zumutbaren Alternativen gegeben
sein (8 43 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG).

* Der glinstige Erhaltungszustand der Populationen
der nach Anhang IV FFH-RL betroffenen Arten be-
ziehungsweise der aktuelle Erhaltungszustand der
europaischen Vogelarten darf sich nicht verschlech-
tern (8 43 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG).

Hinsichtlich der Durchfiihrung des artenschutzrecht-
lichen Ausnahmeverfahrens fehlen bisher weitgehend
Erfahrungen in der Praxis. Auch Konkretisierungen
durch die Rechtsprechung zu den artenschutzrecht-
lichen Ausnahmemaglichkeiten sind bisher nur ge-
ringfligig vorhanden. Der vorliegende Beitrag ver-
sucht daher Hinweise flr die verschiedenen Priifschrit-
te des Ausnahmeverfahrens zu geben. Unter Punkt 2
werden zunachst die Anforderungen an eine arten-

schutzrechtliche Alternativenpriifung beschrieben.
Dabei wird anhand konkreter Priifschritte eine Vorge-
hensweise flir den Alternativenvergleich vorgestellt.
AnschlieBend werden die wesentlichen fachlichen
und rechtlichen Rahmenbedingungen hinsichtlich
der Priifung, ob die Populationen einer Art in einem
gunstigen Erhaltungszustand verbleiben, erlautert.
Bestehende Schwierigkeiten beziehungsweise Inter-
pretationsspielraume werden diskutiert. Als weitere
Voraussetzung fiir die Ausnahme sind die zwingenden
Griinde des lGiberwiegenden offentlichen Interesses
darzulegen, worauf unter Punkt 3 eingegangen wird.

2. Alternativenpriifung

Als eine der Voraussetzungen fir die artenschutz-
rechtliche Ausnahme ist darzulegen, dass zum ge-
planten Vorhaben keine zumutbaren Alternativen
gegeben sind, so dass eine Alternativenprifung er-
forderlich wird. Im Zuge der Abarbeitung dieser ar-
tenschutzrechtlichen Alternativenprifung treten in
der Praxis vor allem die folgenden Fragen auf: In
welchem Ausmald und in welcher Priiftiefe sind wei-
tere Alternativen zu beriicksichtigen? Welche Arbeits-
schritte sind bei der Priifung zu bearbeiten? Ist fiir
jede der Alternativen eine detaillierte artspezifische
Bewertung der Verbotstatbestdande vorzunehmen
oder ist eine Abschatzung oder eher grobe Priifung
der Betroffenheiten einzelner Arten angemessen?
Insbesondere die detaillierte Betrachtung einzelner
Alternativen mit einer eigenstandigen artenschutz-
rechtlichen Priifung flr jede Alternative, ist unter
Umstanden mit erheblichem zuséatzlichen Zeit- und
Kostenaufwand verbunden, da in diesem Fall fiir
samtliche Alternativen in einer vergleichbaren Pla-
nungstiefe vergleichbare Daten zum Vorkommen und
zum Erhaltungszustand der Arten vorliegen miissen.

Y Dieser Artikel basiert nicht auf einem Tagungsbeitrag, sondern wurde zusétzlich in den Band aufgenommen.
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Um die genannten Schwierigkeiten in Verbindung mit
einer detaillierten Alternativenprifung zu reduzieren
ist es zweckmalfig, eine friihzeitige Betrachtung der
artenschutzrechtlichen Belange auch bereits in tber-
geordneten Verfahren oder Planungsebenen vorzu-
nehmen. Obwohl die artenschutzrechtliche Priifung
nach dem Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften nur
bei der Zulassung von Vorhaben anzuwenden ist,
besitzt sie auch fiir Pldne und Programme Bedeu-
tung. Eine entsprechende Vorwirkung entfalten die
artenschutzrechtlichen Zulassigkeitsanforderungen
vor allem deswegen, weil es sich um striktes, der
planerischen Abwagung nicht zugangliches Recht
handelt und die artenschutzrechtlichen Verbots- und
Ausnahmetatbestande gegebenenfalls zu einer un-
Uberwindbaren Hiirde auf der Ebene der Zulassung
werden konnen. So bietet haufig nur die vorgelager-
te Planungsebene die umfassende Moglichkeit, sinn-
volle planerische Alternativen zu finden (zum Beispiel
Standortalternativen fiir Siedlungsgebiete in einem
Flachennutzungsplan, Trassenalternativen flr eine
Ortsumgehungsstral3e in einem Raumordnungsver-
fahren) und somit Losungen zu entwickeln, um die
fachlichen Voraussetzungen fiir eine Ausnahme zu
schaffen. Sofern im Zulassungsverfahren ein arten-
schutzrechtlicher Alternativenvergleich erforderlich
wird, ist dann ein Riickgriff auf die Darlegungen auf
ubergeordneter Ebene maoglich.

Sofern die artenschutzrechtlichen Belange bereits auf
vorgelagerter Ebene wie beispielsweise im Raum-
ordnungs- oder Linienbestimmungsverfahren hin-
reichend in die Begriindung fiir die Wahl der Losung
beziehungsweise der Linie eingeflossen sind, kann
auf der Ebene der Zulassung auf diese Begriindung
zurlickgegriffen werden.

Die wesentlichen artenschutzrechtlichen Konfliktbe-
reiche der verschiedenen Alternativen lassen sich in
der Regel bereits in Form einer Grobprifung ermit-
teln, welche sinnvollerweise bereits auf der vorgela-
gerten Ebene durchzufiihren ist. Eine solche Grobpri-
fung kann sich auf die artenschutzrechtlich besonders
relevanten Arten konzentrieren. Dies sind insbeson-
dere Arten, die sich in einem ungiinstigen Erhaltungs-
zustand befinden oder die an spezifische, schwierig
wiederherstellbare Habitatstrukturen gebunden sind,
aber auch Arten, die Verbreitungsschwerpunkte im
Gebiet aufweisen oder die geringe Individuenzahlen
und einen hohen Gefahrdungsgrad aufweisen. Durch
die Konzentration auf die artenschutzrechtlichen As-
pekte, die gegebenenfalls zu einem Hindernis auf der
Ebene der Zulassung fliihren kdnnen (zum Beispiel
Wochenstuben von Fledermausen, bedeutsame Po-
pulationen von Amphibien), kann bereits auf der
vorgelagerten Ebene eine Auswahl der aus arten-
schutzrechtlicher Sicht vertraglichsten Alternative
erfolgen.

Die Aussagescharfe auf der Ebene der Zulassung ist
jedoch zumeist groRer. Auf dieser Ebene kann es da-
her zu weiteren artenschutzrechtlichen Konflikten

46

kommen, etwa wenn kleinraumige Vorkommen be-
troffen sind, die sich aufgrund der groberen Prifung
auf vorgelagerte Ebene nicht beriicksichtigen liel3en
(zum Beispiel konkrete Neststandorte geschutzter
Vogelarten, kleinrdumige Vorkommen von Amphi-
bien). Im Zuge des Ausnahmeverfahrens lasst sich
jedoch dann auf den Alternativenvergleich der vor-
gelagerten Ebene zurlickgreifen, so dass sich die
wesentliche Aufgabe des Alternativenvergleichs auf
der Zulassungsebene insbesondere auf eine Opti-
mierung des Vorhabens aus technischer Sicht, wie
beispielsweise kleinraumige Trassen- oder Gradien-
tenverschiebungen, sowie auf die Festlegung erfor-
derlicher MalBnahmen zur Vermeidung oder Scha-
densbegrenzung konzentrieren kann.

In Anlehnung an die Hinweise der EU-Kommission

zur Alternativenprifung in ihrem ,Leitfaden zum

strengen Schutzsystem flir Tierarten von gemein-

schaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-RL" (2007)

sollte sich die artenschutzrechtliche Alternativen-

prifung grundsatzlich an den folgenden Prifschrit-

ten orientieren, die nachfolgend erlautert werden:

» Darstellung der artenschutzrechtlichen Problemsi-
tuation,

» Auswabhl zu prifender Alternativen,

» Prifung der Alternativen hinsichtlich artenschutz-
rechtlicher Betroffenheiten,

» AbschlieBende Prifung der Zumutbarkeit.

2.1 Darstellung der artenschutzrechtlichen
Problemsituation

Sofern die artenschutzrechtliche Alternativenprifung
vorgelagert fir mehrere Alternativen durchgefiihrt
wird, sind von vornherein samtliche Alternativen be-
ziglich der Betroffenheit artenschutzrechtlicher Ver-
botstatbestéande zu betrachten. Stellt sich das Erfor-
dernis einer Alternativenpriifung jedoch erst im Zu-
lassungsverfahren, so ist zunachst die spezifische
Situation beziehungsweise das artenschutzrechtliche
Problem zu beschreiben. Welche Arten in welchem
Umfang im Sinne der artenschutzrechtlichen Ver-
botstatbestande betroffen sind und damit ein Aus-
nahmeverfahren erforderlich machen, ergibt sich auf
dieser Ebene in der Regel bereits durch die arten-
schutzrechtliche Prifung fiir die Alternative, fiir die
die Zulassung erfolgen soll.

2.2 Auswahl zu priifender Alternativen
Hinsichtlich des Umfangs beziehungsweise Aufwands
der durchzufiihrenden Alternativenprifung ist ins-
besondere von Bedeutung, welche zumutbaren Alter-
nativen in die artenschutzrechtliche Alternativenpri-
fung einzubeziehen sind. Als zumutbar sind grund-
satzlich nur solche anderweitigen Losungsmaoglich-
keiten zu betrachten, die das vom Vorhabentrager
formulierte Planungsziel erreichen kdnnen. Dabei sind
unter Umstanden auch solche Alternativen relevant,
mit denen sich die Planungsziele nur suboptimal
oder eingeschrankt hinsichtlich des Grades der
Zielerflllung verwirklichen lassen (vergleiche Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 17.05.2002).

Laufener Spezialbeitrage 1/09 AL



Katrin WULFERT

Anforderungen an das artenschutzrechtliche Ausnahmeverfahren

Das Bundesverwaltungsgericht stellt in seiner Hil-
desheim-Entscheidung vom 27.01.2000 zur gleich
lautenden Ausnahmeregelung gemaf Art. 6 Abs. 4
FFH-RL klar, dass es sich bei der Alternativenauswabhl
gemald Art. 6 FFH-RL nicht um eine Ermessensent-
scheidung beziehungsweise um eine planerische
Abwagungsentscheidung im Sinne des deutschen
Fachplanungsrechts handelt. Vielmehr ist das Gebot,
eine fur das Schutzkonzept der FFH-RL glinstigere
Alternative zu wahlen, als ,strikt beachtliches Ver-
meidungsgebot” zu verstehen. Dies bedeutet, dass
der Projekttrager von einer alternativen Losungsmaog-
lichkeit ,Gebrauch machen {(...) muss”, wenn sich
»das Planungsziel [damit] an einem nach dem Schutz-
konzept der FFH-Richtlinie glinstigeren Standort oder
mit geringerer Eingriffsintensitat verwirklichen” lasst
(BVerwGE 110, S. 310).

Far die Alternativenprifung kommen grundsatzlich
Standort- beziehungsweise Variantenalternativen in
Betracht. Aber auch technische Alternativen, die
beispielsweise alternative Bauausfiihrungen, Gradi-
entenvarianten oder alternative Vermeidungsmal3-
nahmenkonzepte vorsehen, sind zu berlcksichtigen
(BMVBS 2008).

Einen Anhaltspunkt fiir die Auswahl der zu betrach-
tenden artenschutzrechtlichen Alternativen geben die
bereits im Zuge anderer Alternativenbetrachtungen
wie zum Beispiel dem FFH-Alternativenvergleich oder
der Umweltvertraglichkeitspriifung zugrunde geleg-
ten Alternativen. In der Regel wird die Suche nach
geeigneten anderen Losungsmaoglichkeiten umso in-
tensiver erfolgen missen, je gravierender die arten-
schutzrechtlichen Konflikte sind. Je schutzwirdiger
die betroffene Art beziehungsweise Population und
je schwerer die Beeintrachtigungen, desto hoher sind
die Anforderungen, die an den Aufwand der Prifung
moglicher Alternativen gestellt werden kénnen, und
desto mehr ist dem Vorhabentrager an Aufwand und
Kosten fur die Alternativenprifung und die Projek-
toptimierung zumutbar (vergleiche BMVBS 2008).

2.3 Prifung der Alternativen hinsichtlich

artenschutzrechtlicher Betroffenheiten
Die Prifung der artenschutzrechtlichen Betroffenheit
der ausgewahlten Alternativen erfolgt vor dem Hin-
tergrund der artenschutzrechtlichen Verbots- und
Ausnahmetatbestande. Die Prifung muss dabei eine
Detailscharfe aufweisen, die eine Beurteilung ermog-
licht, ob und inwieweit die gewahlte Losungsmaglich-
keit im Hinblick auf die Verbotstatbestande gemafl3
§ 42 Abs. 1 BNatSchG als die glinstigste zu beurteilen
ist.

Um die Praktikabilitat sowie die VerhaltnismaRigkeit
zwischen Prifintensitat und Zeit- und Kostenaufwand
zu wahren, bietet sich ein gestuftes Vorgehen an, bei
dem die Alternativen hinsichtlich ihrer artenschutz-
rechtlichen Auswirkungen beurteilt werden. Dies soll-
te am besten mittels Kriterien erfolgen, die eine un-
terschiedliche Priiftiefe aufweisen. Denn durch eine
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solche gestufte Priifung wird es moglich, dass die
ausgewahlten Alternativen nur so weitgehend unter-
sucht werden mussen, bis sich einschatzen lasst, ob
beziehungsweise inwieweit sie ein Beeintrachtigungs-
potenzial hinsichtlich der artenschutzrechtlichen Be-
lange darstellen. Dabei kann auch von Bedeutung
sein, in welchem Mal3e sich die Losungsmaoglichkei-
ten beziiglich anderer Belange unterscheiden, sofern
dazu bereits Informationen zum Beispiel aus einer
Kostenschatzung oder aus Alternativenbetrachtungen
im Rahmen einer FFH-Ausnahmepriifung vorliegen
(vergleiche Punkt 2.4).

Auch das Bundesverwaltungsgericht betonte in sei-
ner Entscheidung zur A 44 (Hessisch Lichtenau) im
Zusammenhang mit der FFH-Alternativenprifung,
dass ,bloBe Grobanalysen” beziehungsweise Ein-
schatzungen im Zuge der Alternativenpriifung hau-
fig ausreichend seien, da genauere Untersuchungen
Uber das Mal3 des Erforderlichen hinausgingen und
auch aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit und Ver-
waltungspraktikabilitat nicht zu rechtfertigen seien
(BVerwG, Urteil vom 12.03.2008). In seiner Entschei-
dung zur Nordumfahrung Bad Oeyenhausen (A 30)
fihrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dass Pla-
nungsalternativen nicht erschopfend, sondern nur so
weit auszuarbeiten seien, dass sich sicher einschat-
zen lasst, ob sie habitat- oder artenschutzrechtliches
Beeintrachtigungspotenzial bergen und ob sich auf-
grund dessen die europarechtlichen Vorschriften der
FFH- und VS-RL am Alternativstandort als ebenso
wirksame Zulassungssperre erweisen wie am Ort der
ausgewahlten Vorzugstrasse (BVerwG, Urteil vom
09.07.2008).

Lassen sich durch die Grobpriifung beziehungsweise
durch Abschatzungen zwischen einzelnen Alternati-
ven keine Unterschiede ableiten, so ist schlie3lich
eine detaillierte Priifung der Verbotstatbestande vor-
zunehmen. Die Vorgehensweise der gestuften Pri-
fung empfiehlt sich umso eher, je groRer die Flache
ist, die das Vorhaben in Anspruch nimmt oder be-
eintrachtigt, oder je groRer die Anzahl der zu betrach-
tenden Losungsmaoglichkeiten ist, da bei derartigen
Vorhaben im Zuge der Alternativenpriifung in der Re-
gel ein grofRer zusatzlicher Aufwand hinsichtlich Prif-
umfang, -intensitat und Erfassungsaufwand entsteht.

In Abhangigkeit vom konkreten Einzelfall konnen bei
der gestuften Priifung die folgenden Priifkriterien her-
angezogen werden, die nachfolgend naher erlautert
werden:

¢ Anzahl der im Bereich der Alternativen (potenziell)
vorkommenden nach Anhang IV FFH-RL sowie Art.
1 VS-RL geschiitzten Arten,

* Umfang der (potenziellen) Betroffenheit von Arten
mit hoher artenschutzrechtlicher Bedeutung (Erhal-
tungszustand, Schutzwirdigkeit, Gefahrdung),

* Mdoglichkeiten zur Stabilisierung der Populationen
potenziell betroffener Arten (MalRnahmen zur Si-
cherung des Erhaltungszustandes),
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* Umfang und Schwere des Eintretens der artenschutz-
rechtlichen Verbotstatbestande sowie der Mdglich-
keiten des Einsatzes von vorgezogenen Ausgleichs-
malinahmen (detaillierte artenschutzrechtliche Prii-
fung).

Anzahl vorkommender Arten

Als Mal3stab fiir eine grobe Bewertung der Alterna-
tiven kann zunachst die Anzahl der im Gebiet vorkom-
menden, nach Anhang IV FFH-RL sowie Art. 1 VS-RL
geschitzten Arten herangezogen werden. Dabei ist
fur die verschiedenen Losungsmaoglichkeiten auf all-
gemeine Verbreitungsdaten, wie sie etwa das Landes-
amt fiir Natur, Umwelt und Verbraucherschutz (LA-
NUV)inNordrhein-Westfaleninseinem ,Fachinforma-
tionssystem Geschlitzte Arten in Nordrhein-Westfa-
len” fiir einzelne Messtischblatter zur Verfligung stellt,
oder auf andere Hinweise zu Artvorkommen zurick-
zugreifen?.Lasstsichanhandder Anzahlvorkommen-
der Arten bereits absehen, dass in einem Raum eine
deutlich groRere Anzahl von geschiitzten Arten exis-
tiert, die im Sinne der Verbote des § 42 Abs. Nr. 1 bis
3 BNatSchG beeintrachtigt werden kénnten, so kann
diese Alternative zuruckgestellt werden.

Umfang potenzieller Betroffenheit von Arten

In einem weiteren Priifschritt kann flr Arten mit ho-
her artenschutzrechtlicher Bedeutung eine Potenzial-
abschatzung hinsichtlich der artenschutzrechtlichen
Betroffenheit erfolgen, indem die an den Alternativ-
standorten vorhandenen Habitatstrukturen betrach-
tet werden. Dafiir ist zunachst eine Abschatzung er-
forderlich, welche Arten an die jeweils bestehenden
Habitatstrukturen gebunden sind. Dabei sind insbe-
sondere Arten zu betrachten, die sich in einem un-
gunstigen Erhaltungszustand befinden oder gefahr-
det oder an spezifische, schwer wiederherstellbare
Habitatstrukturen gebunden sind (siehe oben). Im
Sinne einer Worst-Case-Betrachtung ist dann davon
auszugehen, dass durch die vorhabenbedingte Fla-
cheninanspruchnahme (sowie gegebenenfalls inner-
halb weiterer Wirkzonen durch indirekte Wirkungen
wie etwa Larm oder andere Immissionen) artenschutz-
rechtliche Verbotstatbestande ausgelost werden. Im
Ergebnis des Vergleichs kdonnen Alternativen zu-
rickgestellt werden, fiir die sich auf dieser Ebene
eindeutig absehen lasst, dass sie im Vergleich zu
den anderen Losungsmaoglichkeiten einen deutlich
hoheren Umfang an Habitaten in Anspruch nehmen
oder beeintrachtigen, die fiir die artenschutzrecht-
lich relevanten Arten von Bedeutung sind.

Maglichkeiten zur Stabilisierung der Populationen
potenziell betroffener Arten
Auf der Grundlage der Potenzialabschatzung kon-

nen die Alternativen in einem weiteren Schritt da-
raufhin geprift werden, ob MalBnahmen zur Siche-

rung des Erhaltungszustandes der Population der
jeweiligen potenziell betroffenen Art in Betracht
kommen. Lassen sich fiir die durch eine Alternative
potenziell betroffenen Arten beispielsweise keine
MalRnahmen umsetzen, die die entsprechende Po-
pulation stltzen kdnnten — etwa weil zu einem Grol3-
teil Habitate betroffen sind, die nur schwierig wie-
derhergestellt werden konnen - ist diese Alternative
auszuscheiden.

Umfang und Schwere artenschutzrechtlicher
Betroffenheiten

Fuhren die bisher genannten Kriterien nicht zu einer
eindeutigen Alternativenreihung, kann eine detail-
lierte artspezifische Prifung der Verbotstatbestande
fur jede Alternative erforderlich werden. Dabei sind
insbesondere die Mdglichkeiten von vorgezogenen
AusgleichsmalBnahmen im Sinne des 8 42 Abs. 5
BNatSchG einzubeziehen, die das Eintreten von Ver-
botstatbestanden vermeiden konnen. Auch hier bie-
tet es sich an, sich auf die Arten zu konzentrieren,
die sich in einem unglinstigen Erhaltungszustand
befinden oder die aufgrund ihrer Okologie eine enge
Bindung an bestimmte Lebensraume, insbesondere
an schwierig wiederherstellbare Lebensraume besit-
zen. Die abschlieBende Alternativenreihung ist hin-
sichtlich des Umfangs der eintretenden Verbotstatbe-
stande sowie der Schwere der Beeintrachtigungen
vorzunehmen.

2.4 AbschlieBende Priifung der Zumutbarkeit
Hinsichtlich der Entscheidung fiir die geeignetste
Losungsmoglichkeit ist im Anschluss an die Prifung
der Alternativen hinsichtlich der artenschutzrecht-
lichen Betroffenheit abschlieRend die Zumutbarkeit
der Alternativen zu beurteilen. Im Zusammenhang
mit dem Aspekt der Zumutbarkeit sind auch andere
Belange zu berucksichtigen und den artenschutz-
rechtlichen Belangen gegeniiberzustellen. So stellte
das Bundesverwaltungsgericht beispielsweise fest,
dass der Vorhabentrager von einer ihm technisch an
sich moglichen Alternative Abstand nehmen darf,
~wenn diese ihm unverhéltnisméBige Opfer abverlangt
oder andere Gemeinwohlbelange erheblich beeintréch-
tigt werden”. ,Mal3gebende Beurteilungsgrundlage
ist im Einzelfall letztlich der gemeinschaftrechtliche
Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit, wie er in Art. 3b
EGV (jetzt Art. 5 Abs. 3) seinen Niederschlag gefun-
den hat” (BVerwG, Urteil vom 27.1.2001). In diesem
Zusammenhang konnen insbesondere Zielkonflikte
zwischen unterschiedlichen Belangen zu Schwierig-
keiten fiihren, wenn etwa bei Ortsumgehungen eine
Abwagung vorzunehmen ist, ob die europarechtlich
relevanten Belange des Artenschutzes die Belange
der menschlichen Gesundheit auf regionaler Ebene
Uberwiegen.

2)

Nach diesem Vorbild erstellt auch das Bayerische Landesamt fiir Umwelt eine Arbeitshilfe zur saP mit raumbezogenen und 6kolo-

gischen Informationen zu planungsrelevanten Arten. Fertigstellung der Arbeitshilfe Ende 2009 (Anm. d. Red.)
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Wie das Bundesverwaltungsgericht betont, ist nach
der Rechtsprechung des EuGH an eine solche Ver-
haltnismaRigkeitspriifung jedoch ein ,strenger Mal3-
stab” anzulegen: ,Die dem Vorhabentrdager durch die
Alternativenregelung angesonnenen Vermeidungs-
anstrengungen (ibersteigen das zumutbare Mal3 nur
dann, wenn sie aullerhalb jedes verniinftigen Ver-
héltnisses zu dem mit ihnen erreichbaren Gewinn fiir
Natur und Umwelt stehen (...) Ob Kosten oder sons-
tige Belastungen und Nachteile aulSer Verhéltnis zu
dem nach Art. 6 FFH-RL festgelegten Schutzregime
stehen, ist am Gewicht der beeintrachtigten gemein-
schaftlichen Schutzgiiter zu messen. Richtschnur hier-
fiir sind die Schwere der Gebietsbeeintrdachtigung,
Anzahl und Bedeutung etwa betroffener Lebensraum-
typen oder Arten sowie der Grad der Unvereinbarkeit
mit den Erhaltungszielen” (BVerwG, Urteil vom
17.05.2002). Die Feststellung, ob eine andere zufrie-
denstellende Losung bei einem gegebenen Sachver-
halt besteht, muss sich daher auf objektiv Uberpruif-
bare Umstande wie etwa auf wissenschaftliche und
technische Erwagungen stitzen.

Hinsichtlich der Berticksichtigung von Kosten bei der
Beurteilung der Zumutbarkeit fallt auch die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgericht sehr unter-
schiedlich aus. Im Urteil zur Westumfahrung Halle
entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass eine
Tunnelvariante mit Mehrkosten in zweistelliger Mil-
lionenhohe zur Vermeidung der Beeintrachtigungen
der FFH-Gebiete unzumutbar sei. Dagegen hielt der
gleiche Senat beim Jagdbergtunnel Kosten in drei-
stelliger Millionenhohe zur Vermeidung der Beein-
trachtigungen eines FFH-Gebietes flir zumutbar (FEH-
RENSEN 2009, 18). Dies verdeutlicht einerseits, dass
der konkrete Einzelfall sowie Art und Umfang der
Betroffenheiten des Artenschutzes zu berlcksichti-
gen sind. Andererseits wird jedoch auch deutlich,
dass der Begriff der zumutbaren Kosten dehnbar ist
und die Maoglichkeit ero6ffnet den nach objektiven
Mal3staben zu erbringenden Nachweis der Alterna-
tivlosigkeit zu unterlaufen (ebd.).

Grundsatzlich sollten die Zumutbarkeit und die Ein-
beziehung anderer Belange erst nach der ausschliel3-
lich artenschutzfachlichen Bewertung der Alternativen
gepruft werden, was insbesondere im Zusammenhang
mit der Darlegung der zwingenden Griinde des liber-
wiegenden offentlichen Interesses von Bedeutung
ist (vergleiche Punkt 4). Dennoch ist der Aspekt der
Zumutbarkeit auch bei den anderen Schritten der
Alternativenpriifung zu berticksichtigen. So kann sich
schon bei der Auswahl zu priifender Losungsmaog-
lichkeiten ergeben, dass bei einzelnen Alternativen
deutliche Probleme in anderen Bereichen, beispiels-
weise erhebliche Beeintrachtigungen der menschli-
chen Gesundheit oder erhebliche Beeintrachtigungen
von FFH-Gebieten auftreten, die ohne nahere Pri-
fung artenschutzrechtlicher Fragen bereits zu einem
Ausschluss der Alternative fiihren. Dieses Vorgehen

AL Laufener Spezialbeitrage 1/09

hat der VGH Kassel im Verwaltungsgerichtsverfah-
ren zum Ausbau des Flughafens Kassel-Calden nicht
beanstandet. Hier wurden in einem ersten Schritt
der artenschutzrechtlichen Alternativenpriifung Stand-
ortalternativen unter Berlcksichtigung anderer Be-
lange anhand definierter Kriterien ausgeschlossen.
Zu den Ausschlusskriterien gehorten unter ande-
rem Natura 2000-Gebiete, ausgewiesene Trink- und
Heilquellenschutzgebiete sowie Uberschwemmungs-
gebiete, aufgrund derer Alternativstandorte friihzei-
tig ausgeschlossen wurden (VGH Kassel, Urteil vom
17.06.2008).

Auch fir die Frage der Priftiefe artenschutzrechtli-
cher Betroffenheiten kann es ausschlaggebend sein,
in welchem Malie sich die Alternativen beziiglich
anderer Belange unterscheiden. So fiihrt etwa das
Bundesverwaltungsgericht in dem Urteil zur A 44
(Hessisch Lichtenau) aus: ,Die Ausfiihrungen zum
Gebietsschutz haben ergeben, dass sich sowohl eine
Siidumfahrung von Hessisch Lichtenau als auch die
Nordvariante ROV 11.3 als mit den Erhaltungszielen
von FFH-Gebieten unvertrdaglich erweisen. Schon
aus diesem Grund stellt keine dieser beiden Alterna-
tiven eine anderweitige zufriedenstellende Lésung
dar, ohne dass es noch auf einen zusétzlichen Ver-
gleich in artenschutzrechtlicher Hinsicht ankime”
(BVerwG@G, Urteil vom 12.03.2008). In diesem Fall hat
das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass
auf eine zusatzliche artenschutzrechtliche Alterna-
tivenbetrachtung verzichtet werden kann, wenn ei-
ne zumutbare Alternative bereits aus Griinden des
Natura-2000-Gebietsschutzes ausgeschlossen wer-
den muss. Der VGH Kassel ergénzte diesbezliglich,
dass etliche Arten, die im Zuge der FFH-Vertraglich-
keitsprifung betrachtet werden nach den Anhan-
gen Il und IV FFH-RL geschiitzt sind beziehungswei-
se FFH-Lebensraumtypen in vielen Fallen zugleich
Habitate besonders und streng geschutzter Arten
sind. Insoweit sei Lebensraumschutz partiell zu-
gleich Artenschutz und bestimme mafgeblich die
langfristige Perspektive der Arten mit (Urteil vom
02.01.2009).

Ob der Ausschluss von Alternativen aufgrund der
Betroffenheit anderer Belange losgeldst von der
konkreten Fallkonstellation und der jeweiligen Schwe-
re der artenschutzrechtlichen Betroffenheit auf der
einen Seite und der Betroffenheit des Natura-2000-
Gebietes beziehungsweise von anderen Belangen
auf der anderen Seite als allgemeine Regel gelten
kann, ist jedoch fraglich. Allerdings lasst sich davon
ausgehen, dass eine Betroffenheit beispielsweise von
Natura-2000-Gebieten tendenziell ein sehr hohes
Gewicht bei der Alternativenprifung einnimmt, so
dass nur eine erhebliche artenschutzrechtliche Be-
troffenheit (zum Beispiel die Betroffenheit von Ar-
ten in einem ungunstigen Erhaltungszustand) noch
schwerer wiegen kann.
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3. Sicherung des Erhaltungszustandes der
Populationen einer Art

Die Ausnahmevoraussetzung, dass der Erhaltungs-
zustand der Populationen der Art durch das Vorha-
ben nicht verschlechtert werden darf, spielt aus fach-
licher Sicht eine besondere Rolle. Nach den Vorga-
ben des § 43 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG ist fur die nach
Anhang IV FFH-RL geschutzten Arten darzulegen,
dass sich der glinstige Erhaltungszustand der Popu-
lation der Art nicht verschlechtert. Fir die europa-
ischen Vogelarten darf sich demgegeniber der ak-
tuelle Erhaltungszustand der Population nicht ver-
schlechtern. Insofern bestehen bei der Betroffenheit
von nach Anhang IV FFH-RL geschiitzten Arten, die
sich in einem ungiinstigen Erhaltungszustand befin-
den, hohere Anforderungen an die Zulassigkeit einer
Ausnahme als bei der Betroffenheit europaischer
Vogelarten.

Fir die Prifung ist zunachst der aktuelle Erhaltungs-

zustand der einzelnen betroffenen Arten zu ermit-

teln. Gemal} Art. 1 lit. i FFH-RL wird der Erhaltungs-

zustand einer Art als glinstig betrachtet, wenn

 aufgrund der Daten Uber die Populationsdynamik
der Art anzunehmen ist, dass diese Art ein lebens-
fahiges Element des natiirlichen Lebensraumes,
dem sie angehort, bildet und langfristig weiterhin
bilden wird, und

» das naturliche Verbreitungsgebiet dieser Art we-
der abnimmt noch in absehbarer Zeit vermutlich
abnehmen wird und

* ein genligend grolRer Lebensraum vorhanden ist
und wahrscheinlich weiterhin vorhanden sein wird,
um langfristig ein Uberleben der Populationen die-
ser Art zu sichern.

Die Einstufung des Erhaltungszustandes ist sinnvol-
lerweise mit Hilfe des ,,Ampel-Bewertungsschemas”
der EU-Kommission vorzunehmen, welches im Rah-
men der Berichtspflichten der FFH-RL eingefiihrt wor-
den ist (MUNLV 2007). Dabei erfolgt eine Bewertung
der jeweiligen Art anhand der vier Teilkriterien ,,Gro-
Be des Verbreitungsgebiets”, ,Bestandsgrof3e der
Population”, ,GroBe des Lebensraums” und ,, Zukunfts-
aussichten”, die in ein Gesamtergebnis zusammen-
gefliihrt werden. Im Ergebnis ist eine Einstufung in vier
Kategorien moglich: unglnstig/schlecht (rot), ungtins-
tig/unzureichend (gelb), glinstig (griin) und unbekannt
(in der Region nicht vorkommend; kein Farbton).

Bei der artenschutzrechtlichen Ausnahmepriifung
gemal § 43 Abs. 8 BNatSchG wird im Gegensatz zu
den Verbotstatbestanden nach 8 42 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG, wo es um den Erhaltungszustand der , Lo-
kalpopulation” im Zusammenhang mit dem Storungs-
verbot geht, von , Populationen” einer Art gespro-
chen. Dies macht deutlich, dass bei der Beurteilung
des Erhaltungszustandes im Rahmen des Ausnahme-

verfahrens eine hohere Betrachtungsebene gemeint
ist: Gemal der FFH-RL geht es um die , Populatio-
nen der betroffenen Art in ihrem natlirlichen Verbrei-
tungsgebiet”. Dennoch ist — insbesondere fiir die
Zulassung von Vorhaben — eine Einschatzung auf
niedrigeren Ebenen in einem ersten Schritt ange-
messen, denn zum einen fehlen in der Praxis haufig
einheitliche artspezifische Informationen zum Erhal-
tungszustand auf der libergeordneten Betrachtungs-
ebene und zum anderen lassen sich fiir den Arten-
schutz aussagekraftige Einschatzungen eher auf lo-
kaler oder regionaler Ebene vornehmen. Dabei sind
die spezifische Okologie sowie die Anspriiche der
jeweiligen Art zu beriicksichtigen. Arten mit groR3-
raumigen Habitatanspriichen wie beispielsweise der
Luchs erfordern zum Beispiel andere Betrachtungs-
ebenen als Arten, die kleinrdumig Habitate besiedeln.
Auch die EU-Kommission (2007) halt es — in Abhan-
gigkeit von der jeweiligen Art — oftmals fur sinnvoll,
die vorhabensbedingten Auswirkungen im Rahmen
des Ausnahmeverfahrens auf einer niedrigeren Ebe-
ne zu untersuchen, etwa indem die (lokale) Popula-
tion betrachtet wird.

Auf der Grundlage der Bewertung der vorhabensbe-
dingten Auswirkungen lasst sich dann in einem wei-
teren Schritt einschéatzen, inwiefern sich die Beein-
trachtigung auf die Gesamtheit der Populationen des
Verbreitungsgebietes auswirken kann. Dabei ist, wie
bereits erwahnt, insbesondere die Bedeutung der
betroffenen lokalen oder regionalen Population im
Kontext der Gibergeordneten Ebene zu berlicksichti-
gen. Im Gegensatz zur Bewertung auf lokaler Ebene,
die gutachterlich erfolgen kann, muss im Zusammen-
hang mit der lGbergeordneten Ebene auf vorhandene
Bewertungen der Behorden zuriickgegriffen werden,
da auf dieser Ebene vorhabensbedingt keine Erfas-
sungen erfolgen. Bisher existiert eine einheitliche
behordliche Einstufung des Erhaltungszustandes je-
doch bundesweit ausschlieBlich fiir die nach Anhang
IV der FFH-RL geschiitzten Arten in den jeweiligen
drei biogeografischen Regionen, die das Bundesamt
fur Naturschutz im Zuge der Berichtspflicht gemal3
Art. 17 FFH-RL ermittelt hat.® Dariiber hinaus stellt
beispielsweise das Land Nordrhein-Westfalen in sei-
nem ,Fachinformationssystem Geschiitzte Arten in
Nordrhein-Westfalen” eine Einstufung des Erhaltungs-
zustandes innerhalb der biogeografischen Region
des Bundeslandes fiir die planungsrelevanten An-
hang-IV-Arten sowie die europaischen Vogelarten
zur Verfligung (LANUV 2009).

Der VGH Kassel liel3 hinsichtlich des Bezugsraumes
fir die Populationen im artenschutzrechtlichen Aus-
nahmeverfahren verlauten, dass wenn fur die lokale
Population beziehungsweise flir die vorhabensbe-
dingt beeintrachtigten Individuen ausgeschlossen
werden kdnne, dass sich der Erhaltungszustand ver-

%) Siehe: http://www.bfn.de/0316_bericht2007.html.

50

Laufener Spezialbeitrage 1/09 AL



Katrin WULFERT

Anforderungen an das artenschutzrechtliche Ausnahmeverfahren

schlechtert, dies auch flir die Populationen insge-
samt gelte (Urteil vom 02.01.2009). Auch hier ist
zweifelhaft, ob sich die Aussage unabhangig vom
konkreten Einzelfall GUbertragen lasst. So sind Falle
denkbar, in denen es trotz eines gunstigen Erhal-
tungszustandes der Art auf untergeordneter Ebene
Auswirkungen auf den Erhaltungszustand auf tber-
geordneter Ebene geben kann. Befindet sich die Art
auf der lGibergeordneten Ebene beispielsweise bun-
desweit in einem unglnstigen Erhaltungszustand,
kann die Population in diesem Zusammenhang eine
bedeutende Rolle einnehmen, da sie moglicherwei-
se den bundesweiten Gesamtbestand darstellt. In
diesem Fall ware auf der libergeordneten Betrach-
tungsebene gegebenenfalls von einer Verschlechte-
rung des Erhaltungszustandes auszugehen. Es ist
jedoch anzunehmen, dass derartige Falle eher die
Ausnahme darstellen als die Regel.

Bei der Beurteilung, ob das Vorhaben zu Verschlech-
terungen des Erhaltungszustandes flihren wird, las-
sen sich zudem - ahnlich wie bei der Beurteilung der
Verbotstatbestande — MaRnahmen einbeziehen, die
gegebenenfalls den Erhaltungszustand der Art ge-
wahrleisten konnen. So merkte das Bundesverwal-
tungsgericht im Urteil zum Flughafen Schonefeld an,
dass durch das Vorsehen von Ausweichhabitaten
aufgrund entsprechender MalBnahmen ein Mal3 an
Kontinuitat gewahrt sei, das genitigend Gewahr da-
fur biete, dass die betroffene Population in einem
gunstigen Erhaltungszustand verbleibe (Urteil vom
16.03.2006).

Derartige Kompensationsmalinahmen zur Verbesse-
rung beziehungsweise Sicherung des Erhaltungs-
zustandes geschiitzter Arten werden auch als FCS-
MalBnahmen bezeichnet (,measures to ensure the
favourable conservation status”). Zu ihnen gehort
beispielsweise die Neuschaffung dhnlicher Habitate
in einem anderen 6kologischen Bezugsraum, die zur
Unterstiitzung der betroffenen Population in der je-
weiligen Raumeinheit beitragen. Im Unterschied zu
den vorgezogenen Ausgleichsmalinahmen sind der
raumliche Bezug zum Eingriffsort sowie der Zeitpunkt
der Herstellung oder die Wirkung der MaBRnahme
weniger eng gefasst. So sind sie zwar artspezifisch
und funktional, aber nicht zwingend im raumlichen
Zusammenhang zum beeintrachtigten Habitat vor-
zusehen, sondern im raumlichen Bezug zu den Po-
pulationen der Art.

Insbesondere der Umgang mit geschitzten Arten
nach Anhang IV FFH-RL entfaltet im Rahmen des
Ausnahmeverfahrens eine hohe praktische Relevanz,
da es bei diesen Arten nicht nur darum geht, den ak-
tuellen Erhaltungszustand zu bewahren, sondern da-
rum, einen glinstigen Erhaltungszustand zu sichern
beziehungsweise zu erreichen. Bei enger Auslegung
der Vorgaben des § 43 Abs. 8 BNatSchG beziehungs-
weise des Art. 16 FFH-RL kann sich diese Anforde-
rung als untberwindliche Abwagungsschranke erwei-
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sen, wenn der Erhaltungszustand bereits unglinstig
eingestuft ist. Die Schwierigkeiten werden deutlich,
wenn man die Zahl der Arten betrachtet, deren Er-
haltungszustand bundesweit als unglinstig einzustu-
fen ist. Nach Angaben des Bundesamtes fiir Natur-
schutz befinden sich in der atlantischen Region 46
Arten, in der kontinentalen Region 59 Arten und in
der alpinen Region 9 Arten in einem ungunstig-
schlechten Erhaltungszustand (rot). Berucksichtigt
man daruber hinaus Arten, die sich in einem ungtin-
stig-unzureichenden Erhaltungszustand (gelb) befin-
den, werden die Zahlen bedeutend groRer.

Gemal dem Urteil des EuGH vom 10.05.2007 (Kom-
mission/Osterreich) ist der giinstige Erhaltungszu-
stand der Populationen in ihrem natlrlichen Verbrei-
tungsgebiet eine unabdingbare Voraussetzung fiir
die Zulassung einer Ausnahme. Befinden sich Arten
bereits in einem unglinstigen Erhaltungszustand, sind
die Ausnahmevoraussetzungen nur zu erreichen,
wenn spezifisch auf die jeweilige Art zugeschnittene
fachliche Artenschutzkonzepte bestehen, die zukiinf-
tig eine signifikant positive Entwicklung des Erhal-
tungszustandes erwarten lassen.

Die Entwicklung wirksamer Artenschutzkonzepte muss
jedoch auf Ubergeordneter Ebene, etwa auf der Ebe-
ne eines Bundeslandes, erfolgen, um eine Verbesse-
rung des Erhaltungszustands der Populationen einer
Art zu bewirken, und kann nicht Aufgabe eines Vor-
habentragers im Rahmen eines Zulassungsverfahrens
sein. Solange derartige Artenschutzkonzepte aller-
dings nicht beziehungsweise nur flir wenige Arten
(beispielsweise in Nordrhein-Westfalen fiir den Hams-
ter oder den Laubfrosch) vorliegen, stellt sich fiir die
Ebene der Zulassung die Frage nach dem Umgang
mit solchen Arten.

Der EuGH nahm - entgegen seiner Position im zi-
tierten Urteil gegen Osterreich — zu dieser Thematik
in einem Urteil gegen Finnland Stellung, in dem er
Ausnahmen unter ,auBergewohnlichen Umstanden”
fir zulassig erklarte. Dabei betonte er, es miisse hin-
reichend nachgewiesen werden, dass keine weitere
Verschlechterung des unglinstigen Erhaltungszustan-
des eintreten und die Wiederherstellung eines gun-
stigen Erhaltungszustands nicht behindert werde
(EuGH, Urteil vom 14.06.2007). Im Zusammenhang
mit dem geforderten Nachweis der ,Neutralitat” des
Eingriffs hinsichtlich des Erhaltungszustands der
Population einer Art besteht — wie bereits dargestellt
- die Moglichkeit, MaBnahmen zur Sicherung des
Erhaltungszustands der Population der Art vorzuse-
hen. Die Durchfiihrung solcher MaBnahmen ist grund-
satzlich geeignet, die Population zu stiitzen und zu
verhindern, dass auf Dauer vorhabensbedingt Ver-
schlechterungen des Erhaltungszustandes eintreten.
Dabei ist jedoch zu berlicksichtigen, dass dieser
Nachweis in der Ausnahmeprifung umso schwerer
gelingt, je weniger gunstig der Erhaltungszustand
der Population einer Art ist.
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4. Zwingende Griinde des iiberwiegenden
offentlichen Interesses

Eine Ausnahme von den artenschutzrechtlichen
Verboten ist nach § 43 Abs. 8 BNatSchG maglich,
sofern fir das Vorhaben zwingende Griinde des
uberwiegenden offentlichen Interesses vorliegen.

Im offentlichen Interesse liegen solche Vorhaben, die
beispielsweise aus volkswirtschaftlichen, sozialen,
arbeitsplatzsichernden, wissenschaftlichen Griinden
oder zum Zweck des Gesundheitsschutzes erforder-
lich sind. Gewichtige Griinde des 6ffentlichen Inte-
resses sind in der Regel bei Mallnahmen gegeben,
die der offentlichen Sicherheit dienen, wie beispiels-
weise bei BaumalRnahmen zum Hochwasserschutz.
Aber auch beim Bau von Stral3en, die die Mobilitat
der Bevolkerung gewahrleisten, bestehen in der Re-
gel offentliche Interessen. Dies gilt zum Beispiel regel-
maldig bei StralRenbauprojekten, fiir die im Bundes-
verkehrswegeplan ein Bedarf festgestellt wurde. Ein
offentliches Interesse kann bei dem typischen Fall
einer Ortsumfahrung auch darin liegen, die Orts-
durchfahrt und damit die Anwohner von Luftschad-
stoff- und Larmbelastungen zu entlasten. Dabei
mussen aber die Gegebenheiten im Einzelfall naher
ermittelt und dargestellt werden. Eine pauschale
Benennung der Entlastungseffekte genligt nicht
(siehe BVerwG, Urteil vom 27.01.2000). Projekte, die
ausschlieBlich privatnitzig sind (zum Beispiel der
Bau von landwirtschaftlichen Mastbetrieben), kdnnen
kein offentliches Interesse nachweisen, so dass fiir
solche Vorhaben auf die artenschutzrechtliche Aus-
nahmeprifung ahnlich wie auf die Ausnahmepriifung
des Natura-2000-Gebietsschutzes nach 8 34 Abs. 3
bis 5 BNatSchG nicht bestanden werden kann.

Die o6ffentlichen Interessen miissen ,,zwingend” sein.
Nach der Rechtsprechung zur FFH-Ausnahmepriifung
sind zwingende Griinde solche, deretwegen ein Vor-
haben in einem Hauptzweck und nicht nur in einem
Nebenzweck realisiert werden soll (BVerwG, Urteil
vom 27.01.2000; siehe auch BMVBW 2004).

Darliber hinaus muss das offentliche Interesse einen
Luberwiegenden” Charakter aufweisen. Dies verdeut-
licht, dass nicht jedes Mald o6ffentlichen Interesses
hinreichend ist, insbesondere wenn man es dem be-
sonderen Gewicht der durch die FFH-RL und die VS-
RL geschiitzten Belange gegeniiberstellt. Welches
Interesse Uberwiegt, ist anhand einer bewertenden
Betrachtung, das heil3t einer Interessenabwagung zu
entscheiden, in der zu beurteilen ist, ob die betrof-
fenen Belange des Artenschutzes gegeniliber anderen
offentlichen Belangen liberwiegen oder ob sie zurlick
stehen. Je schutzwirdiger die betroffene Population
und je schwerer die Beeintrachtigungen, desto ge-
wichtiger miissen die mit dem Vorhaben verfolgten
offentlichen Interessen sein, um das erforderliche
Uberwiegen nachweisen zu kdnnen. Als weitere Mal3-
stabe flir die Bewertung des Gewichts der arten-
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schutzrechtlichen Gegengriinde kdnnen die Anzahl
der betroffenen Arten und ihr Erhaltungszustand ei-
ne Rolle spielen.

Nach Louis konnen die o6ffentlichen Interessen die
Naturschutzbelange beispielsweise nur lGberwiegen,
wenn der angestrebte Erfolg zugunsten des 6ffent-
lichen Wohls mit hoher Wahrscheinlichkeit eintreten
wird (LOUIS 1995, 69). Die EU-Kommission geht da-
von aus, dass ein 6ffentliches Interesse in den mei-
sten Fallen nur dann Gberwiegend sein kann, wenn
es ein langfristiges Interesse ist: kurzfristige Interes-
sen, die etwa lediglich wirtschaftliche Vorteile von
eng begrenzter Dauer bringen, konnten demnach
nicht schwerer wiegen als die langfristigen Interes-
sen des Artenschutzes (vergleiche EU-Kommission
2007, 111.2.1).

Neben den Belangen des Artenschutzes sind im Zuge
der Darlegung der zwingenden Griinde des Uber-
wiegenden offentlichen Interesses auch andere um-
weltfachliche Belange zu berlicksichtigen. Dabei sind
insbesondere auch die Ergebnisse anderer Alterna-
tivenprifungen, insbesondere derjenigen im Zusam-
menhang mit Natura-2000-Gebieten oder auch einer
Alternativenprifung in Bezug auf die UVP-Schutz-
gulter, zu bericksichtigen. Sofern die verschiedenen
Alternativenprifungen zu einem unterschiedlichen
Ergebnis fiihren, ist eine Abwéagung unter Einbezie-
hung anderer relevanter Belange (zum Beispiel Ge-
meinwohl, Kosten) vorzunehmen. Dabei ist zu be-
ricksichtigen, dass sowohl die Belange des Arten-
schutzes als auch die Belange des Natura-2000-Ge-
bietsschutzes aufgrund der vorgegebenen strikten
Rechtsfolgen im Zusammenhang mit der Ausnah-
meprifung nach § 43 Abs. 8 BNatSchG beziehungs-
weise der Abweichungsprifung nach 88 34 und 35
BNatSchG ein besonderes Gewicht einnehmen.

5. Fazit

Die fachlichen und rechtlichen Unsicherheiten und
Fragestellungen hinsichtlich der artenschutzrecht-
lichen Prifung der Verbotstatbestande sind - bis auf
einzelne Aspekte — mittlerweile weitgehend durch
die Rechtsprechung sowie Veroffentlichungen und
Leitfaden geklart. Anders stellt sich jedoch die Situ-
ation hinsichtlich des artenschutzrechtlichen Aus-
nahmeverfahrens dar. Insbesondere zur Vorgehens-
weise bei der Alternativenprifung oder fiir den Um-
gang mit Arten, die sich in einem unglinstigen Er-
haltungszustand befinden, hat sich bisher kein
anerkannter Fachstandard herausgebildet, da Hilfe-
stellungen durch Rechtsprechung, Literatur oder
Leitfaden weitgehend fehlen.

Dennoch stellt sich fiir die Planungspraxis insbeson-
dere die Alternativenpriifung als ein aufwandiger
Prifschritt dar. Um magliche Schwierigkeiten auf
der Zulassungsebene zu vermeiden — zum Beispiel.
aufgrund fehlender Verfligbarkeit von Flachen fir
geeignete artenschutzrechtliche MalRnahmen - ist
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es sinnvoll, schon auf der vorgelagerten Ebene - bei
der Aufstellung von Planen und Programmen, im
Raumordnungs- oder im Linienbestimmungsver-
fahren — eine dem Mal3stab entsprechende arten-
schutzrechtliche Grobprifung vorzunehmen, mit der
geklart werden kann, ob auf der nachfolgenden Zu-
lassungsebene spezielle artenschutzrechtliche An-
forderungen entgegenstehen konnen. Diese vorge-
lagerte Ebene bietet haufig auch eine geeignete
raumliche Perspektive, um gegebenenfalls notwen-
dige Malinahmen zur Stitzung des Erhaltungszu-
stands einer Art zu konzipieren. Da im Falle der Be-
troffenheit einer Anhang-IV-Art, die sich in einem
unginstigen Erhaltungszustand befindet, die Zulas-
sungsfahigkeit eines Vorhabens nach der Rechtspre-
chung des EuGH sehr fraglich ist, hilft die vorgezo-
gene artenschutzrechtliche Priifung, rechtzeitig al-
ternative Losungsmaglichkeiten zu finden.

Eine geeignete Vorgehensweise fiir die Alternati-
venpriifung bietet zudem eine gestufte Prifung, die
es ermoglicht bestimmte Alternativen schrittweise
auszuscheiden, so dass eine detaillierte artenschutz-
rechtliche Priifung mit erhohtem Aufwand hinsicht-
lich der Datenerfassung sowie von Zeit und Kosten
fur einen Grol3teil der Alternativen nicht erforderlich
wird.
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Anforderungen an vorgezogene

AusgleichsmafRnahmen

Klaus MULLER-PFANNENSTIEL

Zusammenfassung

Mit der ,Kleinen Novelle” des Bundesnaturschutzgesetzes
(2007) wurde in § 42 Abs. 5 BNatSchG die Mdglichkeit
verankert, vorgezogene AusgleichsmalRnahmen gemal
§ 42 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG im Zuge der Priifung der
Verbotstatbestande einzubeziehen.

In der Planungspraxis sind mit der Anwendung dieser Vor-
schrift jedoch hohe Anforderungen verbunden, da die
MaRnahmen verschiedenen rechtlichen und fachlichen
Voraussetzungen gentigen miissen. So ist insbesondere
die Wirksamkeit der vorgezogenen Ausgleichsmalnah-
men ohne zeitliche Funktionsliicke zu den vorhabensbe-
dingten Beeintrachtigungen nachzuweisen. Aufgrund der
hohen Anforderungen an die vorgezogenen Ausgleichs-
malBnahmen kann einerseits davon ausgegangen wer-
den, dass die zu ergreifenden Mal3nahmen fachlich sinn-
voll sind und somit dem Schutz der betroffenen Arten

tatsachlich zu Gute kommen. Andererseits fehlen in der
praktischen Anwendung insbesondere hinsichtlich der
Wirksamkeit bestimmter MaRnahmen konkrete Erfah-
rungen, die zunachst gesammelt werden mussen. Aus
diesem Grund kommt derzeit ergdnzenden Festlegungen
zum Monitoring und Risikomanagement fiir derartige
MaRRnahmen besondere Bedeutung zu.

Darlber hinaus ist es insbesondere aufgrund der fehlen-
den Erfahrungen hinsichtlich der Wirksamkeit sowie der
vorgegebenen Rahmenbedingungen fir die vorgezoge-
nen AusgleichsmalBnahmen sinnvoll, einen planungsbe-
gleitenden Abstimmungsprozess zu etablieren. So bie-
tet sich eine friithzeitige und umfangreiche Abstimmung
mit den am Planungsprozess Beteiligten in Zuge der Pla-
nung und Umsetzung der MaBnahmen in der Praxis an.

1. Einleitung

Die Belange des besonderen Artenschutzes haben
in den letzten Jahren in der Planungspraxis neben
einer medienwirksamen Beachtung, beispielsweise
durch den Feldhamster, insbesondere auch in den
fachlichen und rechtlichen Diskussionen eine zu-
nehmende Bedeutung erlangt. Insbesondere durch
verschiedene Entscheidungen des Europaischen Ge-
richtshofes (EuGH) sowie des Bundesverwaltungs-
gerichts (BVerwG@) ist deutlich geworden, dass die
artenschutzrechtlichen Regelungen in der Fachpla-
nung sowie der Bauleitplanung gesondert zu beach-
ten sind.

Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick tiber die
artenschutzrechtlichen Anforderungen hinsichtlich
vorgezogener AusgleichsmalRnahmen. Dazu wird zu-
nachst ein kurzer Uberblick tiber die Inhalte und die
Methodik der artenschutzrechtlichen Priifung gege-
ben. In einem weiteren Kapitel werden schwerpunkt-
maRkig die wesentlichen Anwendungsbereiche und
Rahmenbedingungen fiir die vorgezogenen Aus-
gleichsmalBnahmen behandelt. Schlie3lich werden
Hinweise flr die praktische Umsetzung der Mal3-
nahmen gegeben, die sich sowohl auf inhaltliche als
auch formelle Aspekte beziehen.

2. Inhalte und Methodik der
artenschutzrechtlichen Priifung

Die artenschutzrechtliche Priifung lasst sich in An-

lehnung an die durch das BNatSchG vorgegebenen

Priifschritte systematisch in die folgenden Ab-

schnitte gliedern.

* Auswahl und Erfassung von entscheidungsrelevan-
ten Arten,

* Prifung der Verbotstatbestande,

* Prifung der Ausnahmevoraussetzungen,

* Priifung der Zulassungsvoraussetzungen des § 19
Abs. 3 BNatSchG.

Gesamtdarstellungen zu diesen Prifschritten bezie-
hungsweise zu Inhalten und Methodik der arten-
schutzrechtlichen Prifung auf der Grundlage des
neuen BNatSchG finden sich in verschiedenen neu
gefassten beziehungsweise aktualisierten Leitfaden.
Zu nennen sind insbesondere die neuen LBP-Richtli-
nien des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung (BMVBS 2008)", der Umwelt-Leit-
faden des Eisenbahnbundesamtes (EBA 2008), die
~Hinweise zur Aufstellung der naturschutzfachlichen
Angaben zur speziellen artenschutzrechtlichen Pru-
fung (saP)” der Obersten Baubehorde im Bayeri-
schen Staatsministerium des Innern (OBB 2007) und

" Der LBP-Leitfaden des BMVBS liegt derzeit als Entwurf vor und wurde von der Bosch & Partner GmbH zusammen mit FOA Land-
schaftsplanung, Smeets + Damaschek und E. Gassner erarbeitet. Der Artenschutz-Teil wurde federfiihrend von Dr. Littmann (FOA

Landschaftsplanung) bearbeitet.
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Bei der Abarbeitung der genann-
ten Prifschritte eines Artenschutz-
beitrages in der Praxis (vergleiche
Abbildung 1) ist zu bericksichti-
gen, dass die inhaltlichen Arbeitsschritte sehr eng
mit denjenigen korrespondieren, die im Rahmen des
landschaftspflegerischen Begleitplans im Zuge der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung abzuarbei-
ten sind. Daher bietet es sich an, die Erarbeitung der
Inhalte beider Gutachten in enger gegenseitiger Ab-
stimmung vorzunehmen. Dies bezieht sich insbe-
sondere auf die Prifung der Schadigungs- und Sto-
rungsverbote, die Begriindung und Darstellung spe-
zifischer ArtenschutzmalBnahmen sowie die Darstel-
lung der Voraussetzungen fir die Erteilung einer
Ausnahme von den artenschutzrechtlichen Verboten
gemal § 43 Abs. 8 BNatSchG. Eine besondere Ver-
knipfung zwischen landschaftspflegerischem Be-
gleitplan und Artenschutzinhalten besteht in der
MaBnahmenplanung. Nur durch ein integriertes
MalRnahmenkonzept konnen Doppelarbeiten bezie-
hungsweise -priifungen vermieden werden.

Aufgrund des Zusammenspiels von rechtlichen, pla-
nerischen und 6kologischen Fragestellungen im Ar-
tenschutzbeitrag konnen sich Beurteilungsspielrau-
me ergeben, so dass grundsatzlich zu empfehlen ist,
die konkrete Abarbeitung der Belange mit den Ver-
fahrensbeteiligten sorgfaltig abzustimmen.

Die behordliche Zustandigkeit flir die Prifung der
artenschutzrechtlichen Vertraglichkeit beziehungs-
weise der Erteilung einer Ausnahme gemafld § 43
Abs. 8 BNatSchG liegt nach MalRgabe des jewei-
ligen Landesnaturschutzrechts in der Regel bei den
Naturschutzbehorden?. Die Ausnahmegenehmigung
stellt jedoch im Allgemeinen nicht die einzige Zulas-
sungsvoraussetzung dar. Die artenschutzrechtliche
Ausnahmeentscheidung ist daher regelmallig zusatz-
lich neben anderen Entscheidungen, beispielsweise
einer Baugenehmigung, zu treffen. Anders stellt es
sich in Verfahren mit Konzentrationswirkung wie etwa
bei der Planfeststellung oder der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung nach § 13 BImSchG dar.
In diesen Verfahren ersetzt eine konzentrierte Ent-
scheidung Verwaltungsentscheidungen anderer Be-

%3 Aba. B BMatSohl

Abbildung 1: Artenschutzrechtliche Priifschritte

horden. Diese anderen Behorden sind allerdings zu
beteiligen und bringen dabei die fachlich relevanten
Gesichtspunkte ein (siehe LOUIS 1995, S. 64; STEIN-
BERG ET AL. 2000, S. 165 ff.; KUHLING UND HERR-
MANN 2000, S. 172). Die Konzentrationswirkung ist
ausschlieBlich verfahrensrechtlicher Natur. Die jewei-
ligen materiellrechtlichen Vorgaben sind dagegen
ohne Einschrankung zu beachten und strikt anzuwen-
den. Deshalb sind auch die naturschutzrechtlichen
Verbote trotz der Konzentrationswirkung keiner Ab-
wagung zuganglich. Liegen die Tatbestandsvoraus-
setzungen nicht vor, ist die Zulassung zu versagen
(LOUIS 1995, S. 65).

3. Anwendungsbereich und
Rahmenbedingungen fiir vorgezogene
AusgleichsmaBnahmen

Von besonderer Bedeutung bei der Priifung der Ver-
botstatbestande ist die Einbeziehung von Mal3nah-
men, die das Eintreten der Verbotstatbestande ver-
meiden und der Prognose zugrunde gelegt werden
konnen (vergleiche 8 42 Abs. 5 BNatSchG). Unter der-
artigen MalBnahmen sind allgemeine Vermeidungs-
malnahmen, bauzeitliche Vorkehrungen zur Vermei-
dung oder Verminderung von Beeintrachtigungen
beziehungsweise Verboten und die gemal3 § 42 Abs. 5
BNatSchG vorgesehenen vorgezogenen Ausgleichs-
malknahmen, sogenannte CEF-MaRnahmen (measu-
res to ensure the continued ecological functionality
of breeding sites or resting places; vergleiche EU-
KOMMISSION 2007, Kap. 11.3.4.d) zu verstehen.

Analog zur Abarbeitung der Eingriffsregelung sind
auch im Artenschutzbeitrag zunachst die Maglich-
keiten der Vermeidung zwingend auszuschopfen.
Sofern die Moglichkeit besteht vorgezogene Aus-
gleichsmalBnahmen zu planen, sind auch diese zwin-
gend zu verwirklichen, da anderenfalls eine Ausnah-
me nicht zugelassen werden durfte, weil die Aus-
gleichsmalinahmen im Regelfall eine zumutbare Al-
ternative darstellen (LOUIS 2008, S. 15).

2 |n Bayern bei der Oberen Naturschutzbehérde an den Regierungen.
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Die VermeidungsmaBnahmen stellen in der Regel
technische MalBhahmen dar, die mdgliche Beein-
trachtigungen gar nicht erst entstehen lassen oder
von vornherein minimieren. In der Diskussion um
die artenschutzrechtlichen MaRnahmen werden sie
daher auch zusammenfassend als Vermeidungs- und
VerminderungsmalRnahmen (vergleiche beispiels-
weise LANA 2006, BMVBS 2008) oder durch die EU-
Kommission als , mitigation measures” bezeichnet
(EU-KOMMISSION 2007). Dabei handelt es sich in
der Regel um bauwerksbezogene Vorkehrungen wie
beispielsweise Tunnel, die Habitate der geschutzten
Arten schonen helfen, Querungshilfen (Briickenbau-
werke, Unterfihrungsbauwerke, Wildbriicken), durch
die Wanderbeziehungen aufrecht erhalten werden
konnen, MalBnahmen zur Reduzierung von Schallim-
missionen (zum Beispiel Larmschutzvorkehrungen)
oder MalRnahmen zu Schutz vor Kollisionen (Schutz-
wande, Schutzzaune). Vermeidungsmalnahmen
schlieBen aber auch MaBRnahmen zum Schutz vor
temporaren Gefahrdungen von Natur und Landschaft
ein (wie zum Beispiel Einzaunungen, Schutz von Ge-
wassern und Einzelgehodlzen sowie Schutzpflan-
zungen), ebenso die friihzeitige Baufeldfreimachung
aul3erhalb der Prasenz- oder Brutzeiten der Tiere.

Vorgezogene AusgleichsmalBnahmen gehen lber die
~echten” Vermeidungsmalnahmen hinaus, obwohl auch
sie hinsichtlich des Eintretens der Verbotstatbestande
eine im rechtlichen Sinne vermeidende Funktion be-
sitzen. Sofern eine Zerstorung beziehungsweise Be-
schadigung von Fortpflanzungs- und Ruhestatten im
Sinne des 8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG prognostiziert
wird und die Funktion der betroffenen Lebensstatten
im raumlichen Zusammenhang nicht aufrecht erhal-
ten werden kann, kdnnen vorgezogene Ausgleichs-
malBnahmen im Sinne des § 42 Abs. 5 BNatSchG bei
der Beurteilung des Verbotstatbestandes herangezo-
gen werden. Nach dem Verstandnis der EU-KOMMIS-
SION (2007) missen die vorgezogenen Ausgleichs-
malnahmen folgende Voraussetzungen erfiillen:
 Sie haben den Charakter von Vermeidungs- bezie-
hungsweise VerminderungsmalRnahmen, die negati-
ve Beeintrachtigungen vermindern oder minimieren,
oder

sie verbessern einen Brut- oder Rastplatz, sodass die
okologische Funktionalitat zu jeder Zeit erhalten bleibt
(darunter kann auch die Schaffung neuer Habitate
verstanden werden, die in funktionaler Beziehung zu
einem Brut- oder Rastplatz als Ausgleich fiir den Ver-
lust der Funktionalitat der betroffenen Statte stehen).
Sie sind zum Zeitpunkt des Eingriffs nachweislich
wirksam.

Die Gewahrleistung der okologischen Funktionalitat
wird durch Kontrollen beziehungsweise Monitoring
geprift.

So miissen beispielsweise bei der Vernichtung ei-
nes von funf Laichgewassern einer Population des
Kammmolchs im Zuge eines Autobahnbaus nach
Auffassung der EU-Kommission die Ausnahmetat-
bestande nicht geprift werden, wenn sich durch
die zeitlich vor dem Eingriff erfolgende Anlage eines
Ersatzgewassers in dem von der betroffenen Popu-
lation genutzten Raum sicherstellen lasst, dass die
okologische Funktionalitat des Laichgewasserkom-
plexes erhalten bleibt oder sogar verbessert wird
(EU-KOMMISSION 2007).

Bei der Interpretation und dem Anwendungsbereich
der MaRnahmen werden jedoch durchaus unterschied-
liche Auffassungen vertreten. Zwar sind Inhalte und
Reichweite der nationalen Regelungen unstreitig, vor
dem Hintergrund der europarechtlichen Vorgaben
bestehen jedoch in spezifischen Fragen Bedenken.

So ist der Einsatz der vorgezogenen Ausgleichsmal3-
nahmen etwa nach der Auffassung von GELLERMANN
und SCHREIBER (2007) aufgrund der fehlenden Kon-
formitat zu den Regelungen der FFH-RL nicht mdg-
lich, da die Anwendung solcher MaBnahmen haupt-
sachlich im Zuge der Vermeidung von Beeintrachti-
gungen oder bei der Darlegung der Ausnahmetatbe-
stande des Art. 16 FFH-RL erfolgen kann, nicht jedoch
zur Vermeidung der Verbotstatbestande des Art. 12
FFH-RL. Dies wird damit begriindet, dass Art. 12
Abs. 1 lit. d FFH-RL den Schutz der Brut- und Rast-
statten vorsehe und nicht die dkologische Funktio-
nalitat bestimmter Bereiche oder Raume erhalten
solle. Bei einer Zerstorung einer derartigen Statte
komme es daher in jedem Fall zu einer Verletzung
des Verbotstatbestandes, so dass eine Ausnahme-
prifung gemal Art. 16 FFH-RL erforderlich werde.
Die vorgezogene AusgleichsmalBnahme kénne in die-
sem Fall an der Beschadigung oder Vernichtung nichts
andern.

Demgegeniiber gehen die LANA® und auch die Be-
grindung zum Regierungsentwurf der Novelle des
BNatSchG von der Maoglichkeit aus, dass vorgezo-
gene AusgleichsmalBnahmen zur Vermeidung des
Eintritts der Verbotstatbestande herangezogen wer-
den konnen. Auch die Gerichte haben die Bedenken
gegenuber der Anwendung bisher nicht geteilt. So
haben das BVerwG und das OVG Minster die An-
wendung praventiver MaBnahmen im Artenschutz-
recht anerkannt (beispielsweise BVerwG, Urteil vom
12. 3.2008; OVG Miinster, Beschluss vom 19.3.2008).

Fir die Praxis stellt sich dartber hinaus die Frage,
fir welche Verbotstatbestande vorgezogene Aus-
gleichsmalRnahmen herangezogen werden kénnen.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind vorgezogene
AusgleichsmalRnahmen in Bezug auf das Verbot der

»,Dazu zahlt zum Beispiel die Schaffung von zum Zeitpunkt des Eingriffs bereits wirksamen Ersatzhabitaten, die von den betrof-

fenen Populationen der geschiitzten Arten allein oder durch unterstiitzende MalRnahmen (zum Beispiel Umsiedlung) angenommen
werden. Diese MaBnahmen missen dazu beitragen, die Funktion der Lebensstatte in qualitativer und in quantitativer Hinsicht zu
erhalten. Auch die zeitliche Kontinuitat der Funktionen der Lebensstatte muss gesichert sein.” (LANA 2007).
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Anforderungen an vorgezogene AusgleichsmalBnahmen

Zerstorung beziehungsweise Beschadigung von
Fortpflanzungs- und Ruhestatten (8 42 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG) und in diesem Zusammenhang auch in
Bezug auf das Totungsverbot (§ 42 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG), nicht dagegen in Bezug auf den Sto-
rungstatbestand des 8 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
moglich. Werden jedoch in Bezug auf Fortpflan-
zungs- und Ruhestatten vorgezogene Ausgleichs-
malnahmen entsprechend den fachlichen Anforde-
rungen, die an diese MalRnahmen gestellt werden,
durchgefihrt, stiitzen sie im Regelfall auch die be-
troffene lokale Population der jeweiligen Art. Inso-
fern ist bei der Prifung des Storungstatbestandes
zu klaren, ob die vorgezogenen Ausgleichsmal3-
nahmen dazu fiihren, dass dieser Tatbestand nicht
eintritt (vergleiche auch LOUIS 2008, S. 7). Auch der
Leitfaden zur speziellen artenschutzrechtlichen Pru-
fung in Bayern setzt voraus, dass die Einbeziehung
von MalRnahmen bei der Beurteilung des Stérungs-
tatbestandes moglich ist (OBB 2007).

Sofern den Beeintrachtigungen der Lokalpopulation
durch die vorgesehenen vorgezogenen Ausgleichs-
malnahmen nicht ausreichend begegnet werden
kann, sollte tberlegt werden, ob dennoch zusatz-
liche Malinahmen vorgesehen werden konnen, die
eine Verschlechterung des Erhaltungszustandes der
lokalen Population vermeiden. Derartige Mal3nah-
men lassen sich dann im Zuge der Bewertung des
Storungstatbestandes bertlicksichtigen, wenn sie die
Anforderungen erfiillen, die an vorgezogene Aus-
gleichsmalRnahmen gestellt werden.

Da die vorgezogenen Ausgleichsmalinahmen geeig-
net sein missen, die negativen Wirkungen von Ein-
griffen auf der Seite des Betroffenen, das heil3t der
betroffenen (Teil-)Population durch Gegenaktivita-
ten aufzufangen, miissen sie friithzeitig erfolgen, um
zum Eingriffszeitpunkt ohne ,time lag” bereits zu
funktionieren. Da die MalRnahmen somit in der Re-
gel bereits vor der Durchfiihrung des Vorhabens
umzusetzen sind, stellt sich die Frage, in welcher
Form vor der eigentlichen Zulassungsentscheidung
auf MalRBRnahmenflachen zugegriffen werden kann
oder wie die Flachen finanziert werden kdnnen. In
diesem Zusammenhang bekommt die Bertcksichti-
gung der artenschutzrechtlichen Belange bereits auf
vorgelagerter Planungsebene eine besondere Bedeu-
tung, da hier beispielsweise bereits Flachen fir ge-
eignete MalBnahmen vorgehalten werden kénnen.

Daruber hinaus sind die vorgezogenen Ausgleichs-
maflnahmen zur Gewahrleistung der Funktionalitat
im raumlich-funktionalen Zusammenhang zur be-
troffenen Fortpflanzungs- und Ruhestatte vorzuneh-
men. Dies bedeutet, dass diese Malihahmen einen
unmittelbaren raumlichen Bezug zum betroffenen Ha-
bitat erkennen lassen miissen, wie es etwa bei einer
VergroBerung eines Habitats oder der Neuschaffung
von Habitaten, die zu dem betroffenen in direkter
funktionaler Beziehung stehen, der Fall ist. Die Di-
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mension des raumlichen Zusammenhangs ist dabei
mit Hilfe der artspezifischen Raumanspriiche und
Aktionsradien beziehungsweise Reviergrof3en zu be-
stimmen.

In vielen Fallen muss derzeit vielfach erst noch artbe-
zogen ermittelt werden, welche Maoglichkeiten fak-
tisch bestehen, vorgezogene Ausgleichsmalinahmen
zu realisieren. Bisher sind zwar viele Habitatentwick-
lungsmalnahmen geplant und umgesetzt worden.
Nachkontrollen zur Funktionserfiillung in Bezug auf
die Zielarten sind aber meistens unterblieben. Da-
her kommt bei der Planung der vorgezogenen Aus-
gleichsmalRnahmen der Kenntnis der spezifischen
Gegebenheiten vor Ort eine besondere Bedeutung
zu, da sich auch artspezifisch unterschiedliche Ansprii-
che an den Umfang und die Art der MalRnahmen er-
geben konnen. So bieten sich etwa fiir den Kiebitz,
der in einzelnen Regionen bereits regelmalig auch
Ackerflachen besiedelt, beispielsweise Mallnahmen
in Form von Ackerrandstreifen an. In Regionen, in
denen jedoch noch Griinland besiedelt wird, sind
derartige MalBnahmen fiir die Berlicksichtigung im
Rahmen des Artenschutzes ungeeignet, da sie kei-
nen funktionalen Bezug zur betroffenen Lebensstat-
te herstellen.

Eine weitere Anforderung an die vorgezogenen Aus-
gleichsmalBnahmen ist, dass der Erfolg beziehungs-
weise die Funktionalitat der MaBnahmen gesichert
sein muss. Er sollte umso sicherer sein, je schutzbe-
dirftiger die jeweilige Art oder Population ist. Die
Prognosesicherheit muss hoch, der Malinahmener-
folg moglichst durch (Gelande-)Erfahrungen belegt
sein. Samtliche Risiken, die aus Schwierigkeiten bei
der Umsetzung der MaRnahmen oder der Beurteilung
ihrer langfristigen Wirksamkeit resultieren, gehen zu
Lasten des Vorhabens (vergleiche BVerwG, Urteil vom
17.1.2007). Da die Anforderungen jedoch fir viele
Typen von HabitatentwicklungsmalRnahmen bis auf
weiteres nur im Einzelfall erfillbar sind, stellt sich das
Monitoring als wichtiges Instrument dar (vergleiche
EU-KOMMISSION 2007). Neben den Umsetzungs- und
Funktionskontrollen der MaBnahmenflachen miissen
im Zuge des Monitorings Mdglichkeiten fiir Gegen-
steuerungsmalinahmen gegeben sein. Die Zulassig-
keit dieser Form des Risikomanagements wurde im
Zusammenhang mit der Wirksamkeit von Schutz-
und KoharenzmalRnahmen gemal3 834 Abs. b5
BNatSchG durch das BVerwG bestatigt (Urteil vom
17. 1.2007); diese Sichtweise diirfte auf artenschutz-
rechtliche MaBnahmen libertragbar sein. Allerdings
fehlen auch hinsichtlich des Monitorings beziehungs-
weise Risikomanagements in der Praxis noch Erfah-
rungen. So stellen sich beispielsweise die Fragen, in
welchem Zeitraum ein Monitoring zu erfolgen hat
und nach welchen Mal3staben der Erfolg der Mal3-
nahmen zu messen ist.

Grundsatzlich ist im konkreten Einzelfall zu entschei-
den, welche Schritte und Aspekte in welcher Tiefe im
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Zuge des Monitorings zu berlcksichtigen sind. Dabei
bieten sich gestuft ineinander greifende Nachkontroll-
schritte an. Neben den Herstellungskontrollen sind
zunachst die Pflege- und Funktionskontrollen fir je-
de landschaftspflegerische MalRnahme erforderlich.
Insbesondere die Uberpriifung des angestrebten MaR-
nahmenziels im Zuge der Funktionskontrollen ist in
unterschiedlicher Tiefe vorzusehen. So ist die Funk-
tionskontrolle bei MaRnahmen mit einem erhohten
Entwicklungsrisiko — beispielsweise bei schwierig
wiederherstellbaren Biotopen — anhand konkreter
Indikatoren, wie dem Vorkommen von bestimmten
Indikatorarten, durchzufiihren. Bei MaBnahmen fur
Arten mit geringeren Anspriichen an den Lebensraum
kann es ausreichend sein, die Funktionserfillung
anhand bestimmter Auspragungen beziehungswei-
se Strukturen des Habitats zu messen (vergleiche
BMVBS 2008).

4. Anforderungen an die praktische Umsetzung
von vorgezogenen AusgleichsmaBnahmen

Grundsatzlich stellt die Anwendung der vorgezo-
genen AusgleichsmalBnahmen eine fiir die Praxis
geeignete Moglichkeit dar, das Eintreten von Ver-
botstatbestanden zu vermeiden. Ob eine Realisie-
rung erfolgen kann, ist in jedem Einzelfall nach fach-
lichen MaRRstdaben zu bewerten. Dabei sind zwin-
gend die genannten Anforderungen einzuhalten, die
nachfolgend zusammenfassend dargestellt sind:

« die betroffenen Zielarten miissen o0kologisch das
Potenzial haben, entsprechende Ausweichhabitate
anzunehmen,

« die MalBnahmen miissen zeitlich so wirksam sein,
dass keine Engpass-Situation fiir den Fortbestand
entsteht, das heil3t sie missen in der Regel zum
Eingriffszeitpunkt ohne ,time lag” funktionieren,

» die Mallnahmen miissen entsprechend den spezi-
fischen Erfordernissen der beeintrachtigten Art
bezogen auf den beeintrachtigten lokalen Bestand
bemessen sein,

» die Mal3nahmen miissen einen unmittelbaren raum-
lichen Bezug zum betroffenen Habitat beziehungs-
weise zu den betroffenen Fortpflanzungs- und Le-
bensstatten erkennen lassen,

 die einzelnen MaBRnahmen missen rechtlich ver-
bindlich festgelegt werden. Die Verfligbarkeit der
Flachen muss nachweislich gewahrleistet sein,

» der Zeitplan ihrer Umsetzung und der notwendi-
gen Erfolgskontrollen ist anzugeben,

» die MaBnahmen miissen hinsichtlich ihrer Erfolgs-
aussichten kontrollierbar sein und bei sich einstel-
lenden Abweichungen muss eine (Gegen-)Steue-
rungsmoglichkeit bestehen, so dass das Mal3nah-
menziel trotzdem erreicht werden kann.

Fir die Erarbeitung des MalBnahmenkonzeptes be-
ziehungsweise die Festlegung von Art und Umfang
der MaBnahmen im Zuge der Planung ist es sinn-
voll, sich inhaltlich und raumlich an ibergeordneten
Artenschutzkonzepten zu orientieren. Solange diese
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nicht existieren, ist eine intensive Abstimmungen
beispielsweise mit den Naturschutzbehorden oder
ortskundigen Naturschutzverbanden vorzusehen.

Grundsatzlich sind vorgezogene AusgleichsmalRnah-
men in Bezug auf die beeintrachtigte Population und
die beeintrachtigte Funktion (,spiegelbildlich zum
eingriffsbedingten Verlust”) zu planen. Entscheidend
ist, dass das Ziel, die kontinuierliche 6kologische
Funktionalitat des gefahrdeten Brutplatzes bezie-
hungsweise Rastplatzes zu erhalten oder zu verbes-
sern, erreicht wird. Das kann im Einzelfall auch eine
abweichende Konzeption der MaBnhahmen nach dem
Prinzip , Qualitat-flir-Raum” einschlieen, sofern ei-
ne qualitatvolle Analyse nach Schliisselelementen
beziehungsweise -qualitaten gezeigt hat, dass die
Herstellung anderer Habitatqualitaten als die beein-
trachtigten zielfihrender ist.

So missen beispielsweise Mal3nahmen fiir vergleichs-
weise haufige Arten nicht in jedem Fall die hohen
Anforderungen der CEF-MalBnahmen wie beispiels-
weise hinsichtlich der zeitlichen Kontinuitat erfillen,
weil populationsbezogen Gefahrdungssituationen
nicht ableitbar sind.

Auch hinsichtlich der formellen Aspekte ergeben sich
in der praktischen Umsetzung Anforderungen, die im
Zuge des Planungsprozesses und haufig im Vorfeld
von Zulassungsverfahren zu klaren sind. So ist bei-
spielsweise sicherzustellen, dass die einzelnen vor-
gezogenen MalRnahmen rechtlich verbindlich festge-
legt werden mussen. Dartber hinaus mussen neben
der Verfligbarkeit der Flachen sowie deren Erschlie-
Bung und gegebenenfalls vorzeitige Besitzeinwei-
sung, die Finanzierung beziehungsweise die Bereit-
stellung von Finanzmitteln gewahrleistet sein.

5. Schnittstellen zu anderen
naturschutzfachlichen Instrumenten

Neben den fachlichen und rechtlichen Anforderun-
gen an die artenschutzrechtlich begriindeten Mal3-
nahmen stellt sich im Zusammenhang mit anderen
naturschutzfachlichen Instrumenten die Frage der
Abgrenzung zu oder der Koordination mit weiteren
naturschutzrechtlich begriindeten MalRnahmen.

Im Zuge der Bauleitplanung ergibt sich beispiels-
weise eine Schnittstelle zwischen dem LBP, dem
Umweltbericht und dem Artenschutz sowohl aus
rechtlicher als auch aus inhaltlich-methodischer Sicht
aus der Diskussion um die Berlicksichtigung von ar-
tenschutzrechtlichen Belangen im Rahmen der Bau-
leitplanung (vergleiche MULLER-PFANNENSTIEL u.
WULFERT 2007, WULFERT ET AL. 2008). Die not-
wendigen inhaltlichen Arbeitsschritte eines , Arten-
schutzbeitrages” korrespondieren sehr eng mit den
Arbeitsschritten, die im Rahmen des LBP’s oder des
Umweltberichts abzuarbeiten sind.

Bei der Integration des Artenschutzes in den LBP oder
Umweltbericht sind dennoch die spezifischen Prif-
schritte und Rechtsfolgen des Artenschutzrechts zu
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Schadensbegrenzungsansatz /
Kompensation

MaRBnahmentyp
Eingriffsregelung

MaBnahmentyp
Natura 2000

MaBnahmentyp
Artenschutz

Vermeidung oder Minderung der
Auswirkungen an der Quelle

Vermeidung /
Verminderung

Vermeidung /

Verminderung

Vermeidung /
Verminderung

lich funktionalen Zusammen-
hang, aber nicht direkt an Ort
und Stelle

Optimierung von Funktionen und | Ausgleich (Schadensbegren-

Strukturen vor Eingriff an Ort und zung)

Stelle Vorgezogene Aus-

Optimierung von Funktionen und MaRnahme zur B HTE e

Strukturen vor Eingriff im raum- : . . (CEF-MaRnahme)
Ausgleich Kohéarenzsicherung

(im Einzelfall Scha-
densbegrenzung)

Kompensation der Auswirkungen
beim Empfanger (funktional

Ausgleich / Ersatz
(i.d.R. flachenge-

MaRRnahme zur

MaRnah
asnanme zur Sicherung des

Kohérenzsicherung

verbundene (Meta-) Population) | bunden) Erhaltungszustandes
Wiederherstellung Ersatz (Keine (Keine Entsprechung)
(wertgleich) Entsprechung)

Abbildung 2: Zuordnung von MalRnahmen zu naturschutzfachlichen Instrumenten

bertcksichtigen und in gesonderten
Kapiteln darzustellen. Dies bezieht sich
auf die Bewertung der Schadigungs-
und Storungsverbote, die Begriindung
und Darstellung spezifischer Arten-
schutzmalBnahmen sowie die Darstel-
lung der Voraussetzungen fir die Er-
teilung einer Ausnahme von den ar-
tenschutzrechtlichen Verboten gemaf 2.
§ 43 Abs. 8 BNatSchG.

Eine besondere Verkniipfung zwischen

LBP, Umweltbericht- und Artenschutz-

inhalten besteht in der MaRnahmen-

planung. Der LBP, Umweltbericht/Griinordnungs-

plan hat die Aufgabe, die zur Bewaltigung der Ein-

griffe notwendigen MaBnahmen durchgéangig und

vollstandig darzustellen. Dazu gehoéren die notwen-

digen MaRnahmen

* nach 8 19 BNatSchG (Eingriffsregelung),

* nach 8 34 BNatSchG (FFH-Gebietsschutz),

* nach § 42 Abs. 5 und 8§ 43 Abs. 8 BNatSchG (Arten-
schutz).

Neben den fachlichen und rechtlichen Anforde-
rungen an die artenschutzrechtlich begriindeten Mal3-
nahmen stellt sich im Zusammenhang mit anderen
naturschutzfachlichen Instrumenten die Frage der
Abgrenzung zu oder der Koordination mit weiteren
naturschutzrechtlich begriindeten MaBnahmen. Al-
lein die Vielzahl der Malinahmenbezeichnungen ver-
deutlicht, dass eine integrative Betrachtung erfor-
derlich wird, um beispielsweise Doppelprifungen
oder Uberkompensationen zu vermeiden (vergleiche
Abbildung 2).

Die Begriindung und die Mal3stabe zur Ableitung von
MalBnahmen sind je nach naturschutzrechtlichem
Anwendungsbereich — Eingriffsregelung, FFH-VP,
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1. MaBnahmen Artenschutz

(Riickkoppelung Landschaftsplanung,
Artenschutzprogramme)

erhohte funktionale und

zeitliche Anforderungen
? Zielartenkonzept

Poollésungen

Bevorratung von
Flachen bzw.
MaBnahmen

Inte@tion

Ausgleichs- und ErsatzmafBnahmen

der Eingriffsregelung

Abbildung 3: Hierarchie der MaBnahmenplanung

Artenschutz — unterschiedlich. Bei der Planung von
Ausgleichs- und ErsatzmalBnahmen und der beson-
deren Zulassungsrelevanz des Artenschutzes ergibt
sich daher eine zu beachtende neue Hierarchie in der
MaRnahmenplanung (vergleiche Abbildung 3).

Aus Artenschutzsicht bedarf es einer artspezifischen
Planung von vorgezogenen AusgleichsmalBnahmen
im Sinne des 8 42 Abs. 5 BNatSchG oder von MalR3-
nahmen zur Sicherung oder Wiederherstellung eines
gunstigen Erhaltungszustandes der Population der
jeweiligen Art, die besondere Anspriiche an funktio-
nale und zeitliche Zusammenhéange stellen. Im Ge-
gensatz dazu orientieren sich die MalRnahmen, die
sich aus der Eingriffsregelung ableiten, an der Wie-
derherstellung der Leistungs- und Funktionsfahigkeit
des Naturhaushaltes. Bei der Planung von Ausgleichs-
und ErsatzmalRnahmen und der besonderen Zulas-
sungsrelevanz des Artenschutzes ergibt sich daher
eine zu beachtende Hierarchie in der Ma3nahmen-
planung, die den Flexibilisierungstendenzen der Ein-
griffsregelung entgegen lauft.

Die artenschutzrechtlich veranlassten Malinahmen
sollten analog der MalRnahmen der Eingriffsregelung
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im LBP oder im Bereich der Bauleitplanung im Fla-
chennutzungsplan dargestellt beziehungsweise im
Bebauungsplan festgesetzt werden. Fiir den Fall, dass
ein Grinordnungsplan erstellt wird, bietet sich die
Integration der artenschutzrechtlichen MaBnahmen
in diesen Plan an. Dabei ist grundsatzlich zu beriick-
sichtigen, dass die aus artenschutzrechtlicher Sicht
erforderlichen MaBnahmen gesondert zu kennzeich-
nen sind, da diese im Gegensatz zu den Ausgleichs-
und Ersatzmal3nahmen der Eingriffsregelung bezie-
hungsweise des Umweltberichtes nicht der plane-
rischen Abwagung zuganglich sind.

6. Fazit

Auf der Grundlage der vorgegebenen Anforderun-
gen an vorgezogene AusgleichsmalRnahmen durch
Leitfaden, Arbeitshilfen und Fachveroffentlichungen
etabliert sich in den Zulassungsverfahren zunehmend
eine einheitliche Praxis zur Umsetzung von vorgezo-
genen Ausgleichsmalinahmen. Dennoch bleibt ab-
zuwarten, wie die Verwaltungsgerichte die hohen
fachlichen Anforderungen in der Rechtssprechung
umsetzen. In diesem Zusammenhang sind insbeson-
dere die Anforderungen einer engen funktionalen
Bindung der vorgezogenen AusgleichsmalRnahmen
sowie die vorgezogene Durchfliihrung der Mal3nah-
men zu nennen. Daruber hinaus bleibt abzuwarten,
welche Stellung die Verwaltungsgerichte hinsicht-
lich der Anforderung beziehen, dass die Malinahmen
hinsichtlich ihrer Erfolgsaussichten kontrollierbar sein
mussen, ergo ein Monitoring quasi zwingend wird.
Auch die Verfligbarkeit der Flachen wird wie bei der
Umsetzung von Ausgleichs- und ErsatzmalRnahmen
haufig ein Problem aufwerfen. Es ist jedoch zu er-
warten, dass dies aufgrund der zulassungsrechtlichen
Bedeutung des Artenschutzes eine hohere Bedeutung
entfalten wird als im Zuge der Eingriffsregelung.
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Hinweise zur Aufstellung der naturschutzfachlichen Angaben zur saP der Bay. StralRenbauverw.

Hinweise zur Aufstellung der
naturschutzfachlichen Angaben zur speziellen
artenschutzrechtlichen Prifung (saP)

der Bayerischen StraBRenbauverwaltung

Manfred KINBERGER

Zusammenfassung

Die Bayerische StraRenbauverwaltung hat in Folge der
rechtlichen Entwicklung im europarechtlichen Artenschutz
JVorlaufige Hinweise zur Aufstellung der naturschutzfach-
lichen Angaben zur speziellen artenschutzrechtlichen Prii-
fung (saP)” herausgegeben. Diese Hinweise verfolgen
das Ziel, eine strikt an der aktuellen Rechtsprechung
ausgerichtete, umfassende und leicht umsetzbare Pra-
xislosung zur Berlicksichtigung des speziellen Arten-
schutzes in der stralRenrechtlichen Planfeststellung zur
Verfligung zu stellen. Zunachst wird die saP in das Ge-
samtsystem der landschaftspflegerischen Begleitplanung
und der dazu einschlagigen naturschutzrechtlichen Vor-
schriften eingeordnet. Als Basis wurde eine bayernweit
verbindliche Artenliste aufgestellt, anhand derer im Sin-

ne einer Vorprifung durch vorgegebene Kriterien das zu
prifende Artenspektrum ermittelt werden kann. Die fach-
liche Bearbeitung der saP wird an Hand von Beispieltex-
ten mit an die jeweiligen Verhaltnisse anpassbaren Fall-
beispielen zu zahlreichen Arten und typischen Beeintrach-
tigungskonstellationen aufgezeigt. Diese Beispieltexte
dienen dariiber hinaus als Mustergliederung und enthal-
ten einen Standardtext zu der generellen Aufgabenstel-
lung, den rechtlichen Grundlagen, dem methodischen
Vorgehen und den notwendigen Begriffsbestimmungen
fiir die saP. SchlieBlich wird in diesem Aufsatz auf Pra-
xisprobleme mit dem Tétungsverbot sowie den Vermei-
dungs- und CEF-MaRRnahmen eingegangen.

Einleitung

Aspekte des Artenschutzes wurden in der Vergan-
genheit — gestlitzt auf den 8 43 Abs. 4 BNatSchG al-
te Fassung - bei der planerischen Bewaltigung von
Eingriffen in Natur und Landschaft in der Stral3en-
planung ausschlie8lich im Rahmen der Eingriffsre-
gelung beriicksichtigt. Die speziellen artenschutzrecht-
lichen Regelungen der 88 42 und 62 BNatSchG alte
Fassung spielten in der Planungspraxis und der na-
tionalen Rechtsprechung keine Rolle. Bereits mit dem
sogenannten ,Caretta-Urteil” des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH) (Urteil vom 30.01.2002, Rs. C-
103/00) und bei einer unvoreingenommen Auseinan-
dersetzung mit der Tatsache, dass die FFH- und Vo-
gelschutzrichtlinie sowohl den Gebietsschutz, als auch
den Artenschutz normieren, war absehbar, dass der
Artenschutz kiinftig — neben dem Natura 2000-Ge-
bietsschutz — zu dem beherrschenden Naturschutz-
thema bei der Projektzulassung werden wird. Die
letzte Bestatigung erfuhr dies schlieBlich mit dem
UrteildesEuropaischen Gerichtshofsvom 10.01.2006
(Rs. C-98/03) gegen die Bundesrepublik Deutschland
unter anderem zur Unvereinbarkeit des § 43 Abs. 4
BNatSchG alte Fassung mit den Vorgaben der FFH-
Richtlinie.

Die Planungspraxis war jedoch nicht genliigend auf
diese neue Herausforderung vorbereitet, um die neu-
en Anforderungen reibungslos und ohne Planungs-
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verzégerungen sowie Rechtsunsicherheiten erfiillen
zu konnen. Planungstrager, Verwaltungen und Pla-
nungsbiiros standen gleichermalRen vor dem Pro-
blem, dass das nationale Recht erst noch den euro-
paischen Richtlinien angepasst werden musste, so-
dass neben den offenen fachlichen Fragen zusatzlich
auch noch eine fiir die Anwender aul3erst verwirren-
de Diskussion verschiedener Rechtsauffassungen im
Spannungsfeld zwischen derzeitigem und kiinftigem
Recht gefiihrt wurde.

Erst die Entscheidungen des Bundesverwaltungs-
gerichts (BVerwG) vom 16.03.2006 und 21.06.2006
(Az. 4 A 1075.04, Flughafen Berlin-Schonefeld; Az. 9
A 28.05, Ortsumgehung Stralsund BA V), mit denen
das Gericht an die Rechtsprechung des EuGH an-
knupfte, brachten insofern Klarheit, dass die euro-
parechtlichen Regelungen neben den nationalen
Anwendung finden miissen. Damit wurden in der
Ubergangszeit bis zur Neufassung des Bundesna-
turschutzgesetzes die Konturen des speziellen Ar-
tenschutzrechtes de lege lata deutlich erkennbar.
Aus Sicht der Planungspraxis war die hochstrichter-
lich vorgezeichnete Losung zwar — um in der Termi-
nologie des Artenschutzes zu bleiben noch keine
~zufriedenstellende Losung”. Das damit erreichte
gewisse Mal an Rechts- und Planungssicherheit war
trotzdem sehr zu begriRen und fir die Bayerische
Strallenbauverwaltung Anlass, im Oktober 2006 im
Einvernehmen mit dem Bayerischen Staatsministe-
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rium fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz
Jvorlaufige Hinweise” herauszugeben, wie die na-
turschutzfachlichen Angaben zur speziellen arten-
schutzrechtlichen Priifung (als Kurzbezeichnung fiir
diese Angaben wurde die Abklrzung saP eingefiihrt)
fir die straBenrechtlichen Planfeststellungsverfahren
bis zur Novellierung der Naturschutzgesetze aufge-
stellt werden kdnnen.

Nur wenige Tage nach Inkrafttreten der so genann-
ten ,kleinen Novelle” (Erstes Gesetz zur Anderung
des Bundesnaturschutzgesetzes vom 12. Dezember
2007) fihrte die Bayerische StraRenbauverwaltung
—wiederum im Einvernehmen mit dem Bayerischen
Umweltministerium — die an die neue Rechtslage
angepassten ,Hinweise” zur saP ein und veroffentli-
chte diese unter http://www.stmi.bayern.de/bauen/
strassenbau/veroeffentlichungen/16638/. In dieser
Uberarbeiteten Fassung haben sich zwar zahlreiche
Gesetzesbezlige und die Interpretation der Verbots-
tatbestande geandert, nicht jedoch der Aufbau der
saP und das zu betrachtende Artenspektrum, sodass
mit den ,Hinweisen” eine bereits bewahrte Vorge-
hensweise fortgeschrieben werden konnte.

Zielsetzung der Hinweise zur saP

Das Grundverstandnis der ,Hinweise” ist, dass die
Planungspraxis einen schnellen, pragmatischen L6-
sungsansatz flir den am 10.01.2006 , entdeckten”
Artenschutz bendtigt.

Mit den ,Hinweisen” wurde demnach das Ziel ver-
folgt, durch eine konsequente und rasche Umset-
zung der aktuellen Rechtslage eine moglichst leicht
anwendbare Praxislosung fiir die staatlichen Bauam-
ter und die im Auftrag tatigen Landschaftsarchitek-
ten und Biologen zur Verfligung zu stellen. Aufgrund
des praxisorientierten Ansatzes werden keine recht-
lich-dogmatischen Begriindungen erforderlich, son-
dern ein konkreter und umfassender fachlicher L6-
sungsansatz fur die vielfaltigen Fragestellungen ge-
geben. AulBerdem sollte eine Komplettlosung zur
Verfligung gestellt werden, die auch fiir die zahlrei-
chen noch nicht abschlieBend geklarten Fragen die
derzeit bestmogliche Losung anbietet und versucht,
die saP planungssystematisch in das Gesamtsystem
der landschaftspflegerischen Begleitplanung und der
Eingriffsregelung einzuordnen. Damit sollten wei-
tere Planungsverzogerungen verhindert und weitest-
mogliche Rechtssicherheit gewahrleistet werden. Die
~Hinweise” stellen bewusst keine fertigen Losungen
fur die projektspezifisch-fachlichen Inhalte zur Ver-
fligung und sie ersetzen auch nicht die hohen fach-
lichen Anforderungen an das biologische Fachwis-
sen der Bearbeiter.

Rechtlicher Rahmen und Einordnung in ein
planerisches Gesamtkonzept

Nach Auffassung beider beteiligter Ressorts sind
die einschlagigen europarechtlichen Bestimmungen
zum Artenschutz in Artt. 12, 13 und 16 der FFH-Richt-
linie sowie in Artt. 5 bis 7 und 9 der Vogelschutz-
richtlinie durch die 88 42 und 43 BNatSchG vollstan-
digin nationales Recht umgesetzt, sodass kein Riick-
griff mehr auf das Europarecht erforderlich ist.

Uber diese speziellen artenschutzrechtlichen Rege-
lungen hinaus enthéalt aber auch 8 19 Abs. 3 Satz 2
BNatSchG (entsprechend Art. 6a Abs. 2 Satz 2 Bay-
NatSchG) einen artenschutzrechtlichen Prifauftrag
fur alle streng geschiitzten Arten, der jedoch nur in-
soweit eine lGiber das Schutzregime der 8% 42 und 43
BNatSchG hinausgehende naturschutzfachliche
Prifung erfordert, als streng geschiitzte Arten be-
troffen sind, die nicht gleichzeitig europarechtlich
geschiitzt” sind. Eine Doppelpriifung fiir européaisch
geschitzte Arten nach beiden Schutznormen er-
scheint nicht erforderlich. Diese Priifung der ledig-
lich national streng geschiitzten Arten erfolgt auch
in der saP, da ebenso wie beim Schutzregime des
§ 42 f. BNatSchG eine Betrachtung auf Einzelarten-
niveau erforderlich ist und sich insofern mit dessen
Bearbeitungssystematik deckt.

«besonders geschiitzte
Arten» nach nationalem
Recht

«streng geschiitzte Arten»
nach nationalem Recht

< «europarechtlich
: geschitzte Arten»

«Anhang IV-Arten» |

«europdische |Vogelarten» |

...........................................................

Abbildung 1: Das in der saP zu berlcksichtigende Arten-
kollektiv

Daneben enthalt das Bayerische Naturschutzgesetz
den darlber hinausgehenden Art. 6a Abs. 2 Satz 3
BayNatSchG, der keine Entsprechung im Bundesna-
turschutzgesetz hat. Diese Regelung kniipft an die
des Satzes 2 an und erganzt diesen bezlglich der
Arten des Anhangs IV um die engeren Ausnahme-
voraussetzungen des Art. 16 Abs. 1 FFH-RL.

Eine eigenstandige fachliche Prifung dieser Norm
ist jedoch nicht erforderlich, da dessen Regelungs-
inhalt bereits durch die Priifung der Arten nach dem
oben genannten bundesrechtlichen Schutzregime um-
fassend Rechnung getragen wird.

Die sehr grof3e Anzahl ausschlieRlich nach natio-
nalem Recht ,besonders geschutzten” Arten sind

" Unter ,europarechtlich geschiitzte Arten” werden hier und im Folgenden die Européischen Vogelarten entsprechend Art. 1 VRL

und die Arten des Anhangs IV der FFH-RL verstanden.
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gegenliber den vorstehend genannten Artengrup-
pen bei nach 8 19 BNatSchG zulassigen Eingriffen
gemal 8 42 Abs. 5 Satz 5 BNatSchG nicht Gegen-
stand der speziellen artenschutzrechtlichen Priifung
und damit der saP. Die Eingriffsregelung mit ihrer
Eingriffsdefinition und Folgenbewaltigungskaskade
hat einen ganzheitlichen Ansatz, der den Artenschutz
im Hinblick auf diese Arten bereits umfassend als
Bestandteil der Natur in die Leistungsfahigkeit des
Naturhaushaltes integriert (8 2 Abs. 1 Nr. 9 BNatSchG).

Unter den derzeitigen Rahmenbedingungenist es in
der Regel sinnvoll, die saP als gesonderten Fachbei-
trag aufzustellen, bei dem ein naturschutzrechtlich
fest umrissenes Artenspektrum tber die allgemeine
Eingriffsregelung hinaus einem spezifischen Pruf-
programm unterzogen wird (vergleiche ARGE und
BMVBS). Wegen der sich deutlich unterscheidenden
Prifsystematik und wegen der strikten Rechtsfol-
gen muss die saP zunachst eigenstandig neben dem
landschaftspflegerischen Begleitplan stehen. Eine
Aufteilung der saP auf verschiedene Kapitel des LBP
erscheint wegen der besonderen Rechtsfolgen des
Artenschutzrechts nicht geeignet.

Die in der saP behandelten Arten sind jedoch auch
im LBP im Hinblick auf die Eingriffsregelung zu be-
ricksichtigen, sodass in der Bestands- und Konflikt-
analyse des LBP die Ergebnisse der Beeintrachtigungs-
analyse der saP verarbeitet werden miissen; ein blo-
Bes Verweisen ist hier sicherlich nicht ausreichend.
Die MaBnahmen, die sich aus der Priifung und Rechts-
folgenbewaltigung des speziellen Artenschutzes er-
geben (vorgezogene Ausgleichs-(CEF-)malBnahmen,
kompensatorische (FCS-)MalBnahmen zur Sicherung
eines gunstigen Erhaltungszustands), mussen mit
den Schutz-, Vermeidungs-, Ausgleichs- und Ersatz-
maf3nahmen der allgemeinen Eingriffsregelung ab-
geglichen und zu einem stimmigen Gesamtkonzept
verschmolzen werden. Dieses Konzept muss beiden
Aspekten voll gerecht werden und dabei das Ziel
der Mehrfachfunktionen von Flachen verfolgen. Als
wesentlicher Teil der Genehmigungsunterlagen muss
der LBP letztlich eine umfassende, integrierte land-
schaftspflegerische Begleitplanung im eigentlichen
Wortsinn sicherstellen. Dazu missen alle MalB3nah-
men, die sich aus der saP ergeben, wegen der
Rechtsfolgen im Text- und Kartenteil des LBP in ge-
eigneter Form gekennzeichnet werden. Darliber hin-
aus ist die eindeutige Zuordnung zu der Prifung der
jeweiligen Art in der saP sicher zu stellen.

Diese Regelungen zeigen jedoch auch, dass es hin-
sichtlich der kleinen Novelle wiinschenswert gewe-
sen ware, wenn die artenschutzrechtlichen Regelun-
gen flir Vorhaben in die Eingriffsregelung integriert
und die Regelungen zusammengefiihrt worden wa-
ren. Im Gegensatz zur Vertraglichkeitsprifung fir
Natura 2000-Gebiete ist der Artenschutz im Rahmen
der Vorhabenszulassung namlich flachendeckend zu
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prifen und insofern kiinftig — wie die Eingriffsrege-
lung - ein regelmalBiger Teil des naturschutzrecht-
lichen Priifprogramms.

Inhalte der Hinweise zur saP

Kernstlick der Hinweise zur saP sind die Beispiel-
texte, mit denen an die jeweiligen Verhaltnisse an-
passbare Fallbeispiele zu zahlreichen Arten und ty-
pischen Beeintrachtigungskonstellationen an die Hand
gegeben werden (erarbeitet vom Biiro Frohlich &
Sporbeck GmbH & Co. KG, Potsdam). Sie stellen al-
lerdings nur einen Orientierungsrahmen dar, der in
jedem Fall an die jeweilige Situation und die Art des
Projektes angepasst werden muss. Eine direkt zu
ubernehmende Vorgabe ist demgegeniber das In-
haltsverzeichnis, das als Mustergliederung fir die
saP verwendet werden kann. Mit dem Kapitel 0 wer-
den Erlauterungen zur generellen Aufgabenstellung,
zu den rechtlichen Grundlagen, dem methodischen
Vorgehen und den notwendigen Begriffsbestim-
mungen fur die saP zur Verfliigung gestellt. Die Bei-
spieltexte geben durch die Art und die Inhalte der
Textabfassung indirekt auch den aus derzeitiger Sicht
notwendigen Bearbeitungsstandard vor.

Um eine moglichst einheitliche, Ubersichtliche und
kompakte Bearbeitung der durch das Vorhaben be-
troffenen Arten zu erreichen, werden alle priifungs-
relevanten Angaben in Formblattern fir die Verbots-
und Ausnahmeprifung abgefragt (weiterentwickelt
und vereinfacht nach ARGE und BMVBS). Durch die
Formalisierung bestimmter Angaben werden die
Bearbeiter zu eindeutigen Aussagen ,gezwungen”
und somit zweideutige, interpretationsanfillige ,Oko-
prosa” minimiert. Neben den formalisierten Anga-
ben verbleibt natlirlich auch gentigend Freiraum fir
die unverzichtbaren, frei zu formulierenden Bestands-
darstellungen und Begriindungen. Fir die Natur-
schutz- und Planfeststellungsbehorden soll damit
schlieBlich ein schnelles Auffinden der Angaben er-
maoglicht werden, wozu auch die optische Unter-
scheidung der Formblatter in Verbots- und gegebe-
nenfalls Ausnahmeprifung beitragen soll.

Bei den Mustertexten handelt es sich aus der Sicht
des Vorhabenstragers letztlich jedoch nur um den
Schlussstein der speziellen artenschutzrechtlichen
Priifung. Genauso wichtig stellt sich der Weg dort-
hin dar.

Zunachst war die Frage zu klaren, welche saP-rele-
vanten Arten kommen in Bayern liberhaupt vor? Im
Sinne einer Hilfestellung fir die Praxis wurde dazu
im Rahmen einer groBraumigen Strallenplanung ei-
ne ,Bayernliste” der Arten des Anhangs IV der FFH-
Richtlinie, der europaischen Vogelarten und der da-
riber hinaus nach nationalem Recht ,streng ge-
schitzten Arten” aufgestellt (Biro Dr. H. M. Scho-
ber, Freising) und vom Bayerischen Landesamt fiir
Umwelt Gberpruft und erganzt. Das Ergebnis ist ei-
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ne einheitliche, verbindliche und bayernweite ,Ta-
belle zur Ermittlung des zu prifenden Artenspek-
trums”.

Daran schloss sich die Frage an, wie in moglichst
standardisierter und nachvollziehbarer Form das
— immer noch sehr umfangreiche — zu berlcksichti-
gende Artenspektrum auf das tatsachlich prifungs-
relevante Mald reduziert werden kann. Dieser ,Ab-
schichtung” liegt der Gedanke zu Grunde, dass im
Rahmen der saP die Arten nicht weiter betrachtet
werden missen, fiir die eine tatbestandsmafige Be-
troffenheit hinsichtlich der Verbote durch das jewei-
lige Projekt mit hinreichender Sicherheit ausgeschlos-
sen werden kann. Insoweit entspricht diese Abschich-
tung der FFH-Vorpriifung (BMVBW, 2004) im Natura
2000-Gebietsschutz. Diese ,Abschichtung” oder viel-
leicht besser ,artenschutzrechtliche Vorprifung”
ermdoglicht es, den weiteren Ermittlungsbedarf auf
die naturraumlichen Gegebenheiten abzustimmen
und den Prifungsumfang auf die tatsachlich arten-
schutzrelevanten Fragestellungen zu beschranken
(vergleiche Urteil vom 09.07.2008 — BVerwG 9 A 14.07,
Rn. 54 ff.). Entsprechend dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz dirfen namlich nursolche Anforderungen
an die artenschutzrechtliche Bestandsaufnahme ge-
stellt werden, die eine flr die Entscheidung tber die
Zulassung des Vorhabens wesentlichen Erkenntnis-
gewinn versprechen und nicht auBerhalb jedes ver-
niinftigen Verhaltnisses zu dem damit erreichbaren
Gewinn fiir Natur und Umwelt stehen (ebd. Rn. 57).
AuRerdem wird nur mit einer verniinftigen Abschich-
tung gesellschaftlich eine anhaltende Glaubwiirdig-
keit des Artenschutzes und damit letztlich eine Star-
kung der tatsachlichen Artenschutzbelange erreicht
werden kdnnen.

Andererseits birgt die Abschichtung auch erhebli-
che verfahrensrechtliche Gefahren. Ein vorschnelles,
nicht begriindbares Abschichten von Arten im Rah-
men der Vorprifung wiirde der gefestigten Recht-
sprechung zuwider laufen, nach der die Priifung, ob
einem Planvorhaben naturschutzrechtliche Verbote
entgegenstehen, eine ausreichende Ermittlung und
Bestandsaufnahme der im Trassenbereich vorhan-
denen Tierarten und ihrer Lebensraume voraussetzt
(ebd. Rn. 54).

Dementsprechend wurde fir die saP folgender Weg
gewahlt:
In einem ersten Schritt konnen die Arten ,abgeschich-
tet” werden, die aufgrund vorliegender Daten (all-
gemein und projektbezogen) nach folgenden Krite-
rien als (zunachst) nicht relevant fiir die weiteren
Priifschritte identifiziert werden kénnen:
~N“: Artim GroBNaturraum entsprechend Roter Li-
ste Bayern ausgestorben/verschollen;
V"1 Wirkraum liegt nicht im bekannten Verbrei-
tungsgebietes der Art;
Vogelarten werden als ,,im Gebiet nicht bri-
tend/nicht vorkommend” bewertet, wenn Brut-
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nachweise/Vorkommensnachweise nach dem
Brutvogelatlas Bayern im Wirkraum und auch
in den benachbarten TK25-Quadranten nicht
vorliegen.

«L“: Erforderlicher Lebensraum/Standort der Art im
Wirkraum des Vorhabens nicht vorkommend
(Lebensraum-Grobfilter nach zum Beispiel Moo-
ren, Waldern, Magerrasen, Gewassern);
Gastvogel: Von den sehr zahlreichen Zug- und
Rastvogelarten Bayerns werden nur diejeni-
gen erfasst, die in relevanten Rast-/ Uberwin-
terungsstatten im Wirkraum des Projekts als
regelmalige Gastvogel zu erwarten sind.

«E”: WirkungsEmpfindlichkeit der Art ist vorhabens-
spezifisch so gering, dass mit hinreichender
Sicherheit davon ausgegangen werden kann,
dass keine Verbotstatbestande ausgelost wer-
den kénnen (in der Regel euryoke, weitverbrei-
tete, ungefahrdete Arten oder bei Vorhaben mit
geringer Wirkungsintensitat).

Als Ergebnis werden die projektbezogen relevanten
Arten festgelegt, die mit der zustandigen Natur-
schutzbehorde abgestimmt und gegebenenfalls an-
gepasst werden missen.

In einem 2. Schritt ist fiir alle relevanten Arten durch
konkrete Bestandsaufnahmen beziehungsweise durch
Potenzialanalyse die Bestandssituation im Untersu-
chungsraum zu erheben. Auf Basis dieser Untersu-
chungen kénnen dann die Arten identifiziert werden,
die vom Vorhaben tatsachlich betroffen sind (sein
konnen). Auf Grund der Ergebnisse dieses zweiten
Prifschritts missen die ,nach Aktenlage” beurteil-
ten Ergebnisse der in der Relevanzprifung (1. Prif-
schritt) vorgenommenen Abschichtung in jedem Fall
nochmals auf Plausibilitat Gberprift werden.

Nach diesen beiden Prifschritten verbleiben die
durch das Vorhaben betroffenen Arten, die dann
letztlich der weiteren saP entsprechend den Bei-
spieltexten zugrunde gelegt werden.

Die nach Artengruppen getrennten Tabellen zur Er-
mittlung des zu priifenden Artenspektrums wurden
so gestaltet, dass sie als Checkliste und Dokumenta-
tion dieser Vorprifung sowie als Hilfe fiir die Ab-
stimmung mit den Naturschutzbehorden dienen
konnen. Das Ergebnis der Vorprifung stellt einen er-
sten, entscheidungserheblichen Teil der saP dar und
muss in geeigneter Form in den Genehmigungsun-
terlagen erlautert (zum Beispiel in Kapitel 4.1.1 - be-
ziehungsweise entsprechend - der Mustergliederung)
sowie nachvollziehbar an Hand der oben genannten
Arttabellen dokumentiert werden.

Obwohl die saP grundsatzlich auf Einzelartenniveau
erfolgt und zur Prifung der Verbotstatbestande zu-
mindest bei sehr seltenen Arten gegebenenfalls auch
Individuen beziehungsweise Brutpaare in den Blick
zu nehmen sind, erscheint eine Kartierung aller re-
levanten Arten dennoch nicht immer erforderlich.
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N|V | L EINWPO Art Art RLB RLD|sg|S O|T‘A| Hab
Flederméuse
X @ Abendsegler Nyctalus noctula 3 3 |x]3|3|3|3] WGS
X | X @ Bechsteinfledermaus Myotis bechsteinii 3 3 | x|3(2|1]|G w
X[ X|x|X Braunes Langohr Plecotus auritus - V | x WS K
{@ Breitfligelfledermaus Eptesicus serotinus 3 V |x|3[2]|3|R KS
X|X|X|X]O Fransenfledermaus Myotis nattereri 3 3 |x]3|3|3|3] WSK
Abschichtungskriterien (Spalten am Tabellenanfang):
N: Art im GroRBnaturraum der Roten Liste Bayern
X = vorkommend oder keine Angaben in der Roten Liste vorhanden (k.A.)
0= ausgestorben/verschollen/nicht vorkommend
V: Wirkraum des Vorhabens liegt
X = innerhalb des bekannten Verbreitungsgebietes der Art in Bayern oder keine Angaben zur
Verbreitung der Art in Bayern vorhanden (k.A.)
0= auflerhalb des bekannten Verbreitungsgebietes der Art in Bayern
L: Erforderlicher Lebensraum/Standort der Art im Wirkraum des Vorhabens
X = vorkommend oder keine Angaben mdglich (k.A.), 0 = nicht vorkommend
E: erkungsempflndllchkelt der Art
= gegeben, oder nicht auszuschlieBen, dass Verbotstatbestédnde ausgelést werden kénnen
O = projektspezifisch so gering, dass mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann,

dass keine Verbotstatbestande ausgeldst werden kénnen
NW:  Artim Wirkraum durch Bestandserfassung nachgewiesen

X = ja,0 = nein
PO: potenzielles Vorkommen
X = ja,0 = nein

Weitere Abkurzungen:

RLB: Rote Liste Bayern

RLD: Rote Liste Deutschland

sg: streng geschitzte Art nach §10 Abs.2 Ziff.11 BNatSchG

S, O..: Fur GroBnaturrdume regionalisierter Rote-Liste-Status in Bayern
Hab: Legende der Lebensraumbezeichnungen

Abbildung 2: Tabellen zur Ermittlung des zu priifenden Artenspektrums: Dokumentation der arten-
schutzrechtlichen Vorprifung anhand der Abschichtungskriterien (linke Tabellenseite). Die griin um-
randeten Befunde flihren zu einer Abschichtung der Art. Die gelb hinterlegten Arten (rot umrandete
Befunde) sind die vom Vorhaben betroffenen Arten und sind Gegenstand der weiteren saP

Eine Potenzialabschatzung — mit der daran geknuipf-
ten notwendigen Folge von nach der Rechtspre-
chung zulassigen ,worst-case-Unterstellungen” (ver-
gleiche Urteil vom 17.01.2007 — BVerwG 9 A 20.05,
Rn. 64, dort zum FFH Gebietsschutz; Urteil vom
09.07.2008 am angegebenen Ort Rn. 63, dort zum
Artenschutz) fir den gesamten Untersuchungsraum
—kann in vielen Fallen ausreichend sein. AuRerdem
kann im Sinne des Verhaltnismalligkeitsgrundsatzes
das Prifniveau an die naturschutzfachliche Bedeu-
tung der jeweiligen Art angepasst werden: Je sel-
tener und gefahrdeter die Art ist, je spezieller die
Habitatbindung und je geringer das Ausweichver-
mogen der Art ist, desto starker sollte das Untersu-
chungs- und Prifprogramm verdichtet werden. Ent-
sprechend genligt bei weit verbreiteten, haufigen
Arten, die keine spezifischen Lebensraumanspriiche
und ein gutes Ausweichvermogen besitzen, eine zu-
sammenfassende, pauschalere Priifung zum Beispiel
auf Ebene von ,,06kologischen Gilden”.

AL Laufener Spezialbeitrage 1/09

Praxisprobleme

Bereits bei der Abfassung der ,Hinweise” war er-
kennbar, dass hinsichtlich des ,Totungsverbots” kinf-
tig grol3e fachliche und rechtliche Unsicherheiten
entstehen werden, was sich aus heutiger Sicht auch
bestatigt hat. Daher wurde in den Hinweisen hierfir
eine praxistaugliche, sowohl rechtlich als auch fach-
lich vertretbare Losung vorgesehen, die sich bisher
bestens bewahrt hat:

Das generelle Verbot des Verletzens oder Tétens von
einzelnen Tieren und ihrer Entwicklungsformen des
§ 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erfahrt fur zulassige Ein-
griffe durch & 42 Abs. 5, Satz 2, 2. Hs. BNatSchG nur
in Bezug auf solche ,Beeintrachtigungen” (hier wohl
als Kurzform fiir die verschiedenen in oben genann-
ter Nr. 1 aufgefiuihrten Handlungsformen zu verste-
hen) eine Einschrankung in Form einer Legalausnah-
me, die unmittelbar mit der Zerstorung von Fort-
pflanzungs- und Ruhestatten verbunden und unver-
meidbar sind. Von der Legaldefinition des § 42 Abs.
5 BNatSchG sind also diesbezliglich nur diejenigen
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~Totungen” umfasst, die bei der Zerstorung von
Fortpflanzungs- und Ruhestatten im Rahmen der
Bauausfiihrung unvermeidbar sind.

Insofern sind alle sonstigen, dariiber hinausgehen-
den ,Totungen” nach 8 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchgG,
wie insbesondere zum Beispiel Kollisionen mit Fahr-
zeugen, da diese ja eindeutig nicht mit der Zersto-
rung von Fortpflanzungs- und Ruhestatten in Ver-
bindung stehen, zumindest nicht von der Legalaus-
nahme des 8 42 Abs. 5 BNatSchG umfasst und so-
mit auch nicht am dort angesetzten Malistab der
okologischen Funktionalitat der Fortpflanzungs- und
Ruhestatten zu messen. Fur sie wirde also der indi-
viduenbezogene Verbotstatbestand des § 42 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG unmittelbar gelten. Ein Hineinziehen
der nicht unmittelbar mit der Zerstérung von Fort-
pflanzungs- und Ruhestatten verbunden ,Tétungen”
in die Regelungen des § 42 Abs. 5 BNatSchG er-
scheint mit der jetzt gultigen nationalen Norm nicht
moglich.

Dass aber einzelne Exemplare streng geschitzter
Arten durch Fahrzeugkollision immer zu Schaden
kommen konnen, dirfte fiir die meisten mobilen
Arten bei lebensnaher Betrachtung nie vollig auszu-
schliel3en sein. Ware aber der Tatbestand des Totungs-
verbots bereits bei der Kollision eines einzelnen Indi-
viduums erflllt, konnten StraBenbauvorhaben stets
und ausschlieBlich nur noch im Wege der Ausnahme
gemal 8§ 43 Abs. 8 BNatSchG zugelassen werden.
Damit wurden diese nach dem artenschutzrecht-
lichen Regelungsgefiige als Ausnahme konzipierten
Vorschriften zum Regelfall (BVerwG, Urteil vom
09.07.2008, ,,Bad Oeynhausen”, am angegebenen Ort,
Rn. 91). Daher geht konsequent die Gesetzesbegriin-
dung zur ,kleinen Novelle” des Bundesnaturschutz-
gesetzes auch davon aus, dass unvermeidbare be-
triebsbedingte Toétungen von Tieren durch Kollisio-
nen mit Kraftfahrzeugen grundsatzlich nicht unter
den Verbotstatbestand des § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
fallen, was auch der Haltung der Kommission in ihrem
Guidance document (EU-Kommission 2007) ent-
spricht.

Daher wurde fir das Thema Tierkollisionen in den
Hinweisen zur saP ein sehr pragmatischer Weg ge-
wahlt: Kollisionsbedingte Tétungen sind nur inso-
weit zu priifen, als sich durch sie im Rahmen des
Storungsverbots (8 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG) der
Erhaltungszustand der lokalen Population der jewei-
ligen Art verschlechtert. Das Storungsverbot ent-
halt — ohne auf den sprachlich leicht verungliickten
8 42 Abs. 5 BNatSchG Bezug nehmen zu miissen —
alle Kriterien, die fur eine fachlich und rechtlich ver-
tretbare Abarbeitung des Themas erforderlich sind.
Unter dem Begriff des erheblichen Stérens konnen

im weitesten Sinne damit auch Verschlechterungen
des Erhaltungszustandes der lokalen Population durch
Zerschneidungswirkungen in all ihren Formen auf
mobile Arten (vor allem Vogel, Amphibien, Fleder-
méause) erfasst werden?. Diese Sichtweise erkennt
aus fachlicher Sicht richtigerweise an, dass Tierkol-
lisionen bei einem bestimmten Umfang sehr wohl
den Erhaltungszustand von Arten nachhaltig ver-
schlechtern konnen. Die Beurteilung ist hier jedoch
nicht auf das einzelne Individuum gerichtet, sondern
darauf, ob eine signifikante Beeintrachtigung der lo-
kalen Population zu konstatieren beziehungsweise
prognostizieren ist. Nach den ,Hinweisen” sind dem-
gemal bisher nur das Schadigungs- und das Stérungs-
verbot zu prifen, nicht jedoch das Totungsverbot.

Das BVerwG halt in seinem Urteil zu Bad Oeynhau-
sen die Annahme, jede mogliche Totung eines Indi-
viduums durch den Betrieb von Kraftfahrzeugen er-
fllle bereits den Tatbestand der Tétung, ebenfalls fir
ein unverhaltnismaliges Planungshindernis. Es geht
aber davon aus, dass der Totungstatbestand grund-
satzlich durch Kollisionen mit Kraftfahrzeugen erfiillt
werden kann und dass dieser individuenbezogen
gepriuft werden muss! Es schrankt den Verbotstat-
bestand jedoch insoweit ein, als er nur erfillt ist,
wenn sich durch das Straenbauvorhaben das Kolli-
sionsrisiko fiir die jeweilige Art unter Bertlicksichti-
gung der vorgesehenen Schadensvermeidungsmal3-
nahmen signifikant erhoht (am angegebenen Ort Leit-
satz 6 und Begriindung Rn. 90/91). Eine signifikante
Risikoerhohung kénne nur dann ausgeschlossen
werden, wenn das Kollisionsrisiko unter der Gefah-
renschwelle in einem Risikobereich bleibt, der mit
einem Verkehrsweg im Naturraum immer verbun-
den ist, das heildt wenn das Risiko nicht Gber einzel-
ne Individuenverluste hinausgeht.

Wann jedoch eine signifikante Risikoerhohung vor-
liegt, ist im Urteil nur auBerst schemenhaft erkenn-
bar. Fachlich fallt es schwer, die Signifikanz der Risiko-
erhéhung zu bewerten, ohne auf die Auswirkungen
der Kollisionsverluste fiir die Population abzustellen.
ZahlenmaRig dirften namlich die weit verbreiteten
Singvogelarten, die eben auch in den stral3enbe-
gleitenden Geholzen briten, zu den haufigsten Kol-
lisionsopfern gehoren. Damit ware ein signifikanter
Zusammenhang zwischen der neuen Stral3e und der
Zahl der getoteten Tiere erkennbar. Ware es in die-
sem wohl sehr haufigen Fall aber gerechtfertigt, fiir
die Amsel oder die Kohlmeise von einer Erfiillung
des Totungstatbestandes auszugehen und dafir ei-
ne Ausnahmeprifung durchzufiihren, obwohl diese
Kollisionsopfer keine Populationsrelevanz haben?
Demgegentlber diirfte es fachlich nicht schwerfal-
len, eine Signifikanz zu testieren, wenn eine neue

2 Dementsprechend auch BVerwG-Urteil Bad Oeynhausen (am angegebenen Ort Rn. 105): ,,Der somit in seiner gemeinschaftsrecht-
lich unbedenklichen Neufassung anzuwendende Storungstatbestand kann vor allem durch Trennwirkungen erfiillt werden, die von

der vorgesehenen Trasse ausgehen.
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Stralle im Nahbereich eines Schleiereulen- oder
Uhu-Brutplatzes verlaufen soll (BREUER et al. 2009).

Hier ist sicherlich der Rickgriff auf die Populations-
relevanz als Korrektiv erforderlich, um zu verhin-
dern, dass eine Stralle wegen haufiger Singvogel
ausschlie3lich nur noch im Wege der Ausnahme zu-
gelassen werden kann. In diesem Sinne wird vorge-
schlagen, folgende beiden Filter in die Vorprifung
einzubauen, um die Prifung des Totungstatbestan-
des auf die tatsachlich davon nennenswert betrof-
fenen Arten einzugrenzen:

1. Weist die Art Verhaltensweisen (zum Beispiel ho-
he Flughohe, Meidung des Verkehrsraumes) auf,
die grundsatzlich ein erhdhtes Kollisionsrisiko aus-
schlieBen lassen?

2. Weist die Art eine Uberlebensstrategie auf, die es
ihr ermaoglicht, Individuenverluste durch Kollisi-
onen mit Fahrzeugen mit geringem Risiko abzu-
puffern, das heil3t liegen Verkehrsopfer im Rah-
men der (im Naturraum) gegebenen artspezifi-
schen Mortalitat der Art?

Besondere Bedeutung gewinnt im Zusammenhang
mit dem Thema Tierkollisionen auch die Frage, wel-
che MalBnahmen geeignet sind, um wirkungsvoll die
Verschlechterung einer lokalen Population zu vermei-
den. Hierzu fehlen bisher auf fachlicher Seite gesi-
cherte Erkenntnisse zu den artspezifischen Erforder-
nissen und zur Effizienz zum Beispiel von Uberflug-
oder Querungshilfen. Dieses fehlende Wissen betrifft
aber auch Vermeidungsmalinahmen beziglich an-
derer Verbote. Schon aus wirtschaftlichen Griinden
mussen hier die Vorhabenstrager — aber ebenso die
Naturschutzbehorden — an einem raschen Erkennt-
niszuwachs interessiert sein, um teure Investitionen
in wenig wirksame MalBnahmen zu vermeiden. Als
wichtige Bausteine hierzu sind zwei Forschungsvor-
haben des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung zu den Themen ,Vogel und Ver-
kehrslarm” (GARNIEL et al. 2007 und im Anschluss
daran in Bearbeitung: Arbeitshilfe Vogel und Stra-
RBenverkehr mit den Modulen Wirkungsprognose,
Vermeidung und Kompensation) und zu ,Fledermau-
se und StraRenverkehr” (KIELER INSTITUT FUR LAND-
SCHAFTSOKOLOGIE, in Bearbeitung) zu nennen.

Den Vermeidungsmal3nahmen sehr ahnlich ist ein
neuer MalBnahmentyp, der erst mit dem europarecht-
lichen Artenschutz zum bisherigen landschaftspfle-
gerischen MalRnahmenrepertoire hinzugekommen ist:
die vorgezogene AusgleichsmalBnahme (8 42 Abs 5
S. 3 BNatSchG). Dieser MalBnahmentyp steht wohl
synonym zu den CEF-MalRnahmen des Guidance do-
cument der EU-Kommission (EU-Kommission). Die-
se setzen unmittelbar am betroffenen Bestand der
geschutzten Arten an und dienen dazu, die Funktion
der konkret betroffenen Lebensstatte fiir den lokal
betroffenen Bestand in qualitativer Hinsicht aufrecht
zu erhalten. Dabei muss die 0kologisch-funktionale
Kontinuitat der Lebensstatte auch wahrend der Zeit
des Eingriffes gesichert sein. Im Sinne einer Vermei-
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dungsmalnahme sollen CEF-MaBnahmen ermagli-
chen, dass ein Schaden flir die lokale Population gar
nicht erst eintritt und so verhindert werden kann,
dass die Verbotsschwelle Uberschritten wird.

Und genau hier liegt die Gefahr dieses MalRnahmen-
typs. Das Bundesverwaltungsgericht hat namlich im
Zusammenhang mit dem FFH-Gebietsschutz und in
Fortentwicklung des ,Halle Urteils” (Urteil vom
17.01.2007 — am angegebenen Ort) geurteilt, dass fir
Schadensvermeidungs- und -minderungsmaf3nahmen
- also fiir MaBnahmen, die ein Uberschreiten der
Verbotsschwelle verhindern — der volle Nachweis ih-
rer Wirksamkeit zu fordern sei, weil sich nur so die
notwendige Gewissheit Gber die Vertraglichkeit eines
Projektes gewinnen lieBe. Demgegenliber genlige
esfurdieEignungeinerKoharenzsicherungsmal3nah-
me - also im Rahmen der Abweichungsprifung —,
dass nach aktuellem wissenschaftlichen Erkenntnis-
stand prognostisch eine hohe Wahrscheinlichkeit ih-
rer Wirksamkeit besteht. Das Gericht fordert hier
ausdriicklich keine Gewissheit des Erfolgseintritts
(Urteil vom 12.03.2008 - BVerwG 9 A 3.06, Rn. 201 f.).
Das Gericht relativiert zwar in anderen Urteilen be-
zuglich des Artenschutzes die zum FFH-Gebietsschutz
formulierten Anforderungen (Urteil vom 09.07.2008
am angegebenen Ort, Leitsatz 4: ,Die fiir den Habi-
tatschutz geltenden Anforderungen konnen nicht
unbesehen und unterschiedslos auf den allgemei-
nen Artenschutz ibertragen werden.” (ebenso Be-
schluss vom 23.11.2007 - 9 B 38.07, Rn. 37)). Unklar
bleibt aber, ob sich diese Relativierung auf alle Be-
lange des Artenschutzes bezieht oder insbesondere
nur auf die in den angegebenen Urteilen behandel-
ten Aspekte der Bestandserhebung und -bewertung.

Wenn allerdings fiir CEF-MalBnahmen die formulier-
ten Malstédbe flir Schadensvermeidungs- und Scha-
denminderungsmallnahmen des Gebietsschutzes
anzusetzen sind, ware fiir diese in jedem Fall der
volle Nachweis ihrer Wirksamkeit erforderlich. Dies
wiirde fast zwangslaufig die Forderung nach Erfolgs-
kontrollen und einem Risikomanagement nach sich
ziehen und damit letztendlich die Durchfiihrung der
BaumalRnahme unter den Vorbehalt des Erfolgsein-
tritts stellen. Wegen zahlreicher, vom Vorhabenstra-
ger nicht beeinflussbarer Rahmenbedingungen in der
Natur ware damit die Projektverwirklichung nahezu
unkalkulierbar, ein Aspekt der sehr wohl im Rahmen
des VerhaltnismaRigkeitsvorbehaltes von MalRnah-
men starker bericksichtigt werden sollte. Schon al-
leine wegen dieser noch nicht ausjudizierten Rechts-
lage, aber auch wegen des von der Europaischen
Kommission fir diesen MaRnahmentyp eng gesetz-
ten fachlichen Rahmens sollten CEF-MalRnahmen
nur mit gro3tem Bedacht angewendet werden. Eine
sich zunehmend abzeichnende, ,inflationare” Verwen-
dung als artenschutzrechtliches Allheilmittel birgt
hohe Risiken fir das Genehmigungsverfahren und
die Projektumsetzung, vor denen nicht eindringlich
genug gewarnt werden kann.
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Ausblick

Natlrlich wurden mit der so genannten ,kleinen
BNatSchG-Novelle” nicht alle Probleme bei der ar-
tenschutzrechtlichen Priifung von Vorhaben gelost.
Insbesondere die Interpretation der Verbote — allen
voran das Kollisionsrisiko und der Populationsbezug
— und die Ausnahmetatbestande des § 42 Abs. 5
BNatSchG bedirfen sicher noch umfangreicher fach-
licher, wohl auch weiterer gerichtlicher Betrachtun-
gen.

Das Artenschutzrecht erfordert mit seiner stringen-
ten Ausformung aber auch ein sehr grofRes biolo-
gisches und populationsokologisches Fachwissen,
sodass unter den nicht zu leugnenden Sach- und
Zeitzwangen bei der Planung von Infrastrukurvor-
haben oftmals nicht unerhebliche Defizite erkennbar
werden. Diese auf3ern sich dann in einer Flucht in
Allgemeinplatze, in intuitiven Einschatzungen und
Bewertungen und in fortwahrenden worst-case-An-
nahmen. Ebenso ist festzustellen, dass aus ,Angst”
vor der Ausnahmepriifung und ihren strikt zu be-
achtenden Kriterien alle MalRnahmen- und Begriin-
dungsregister gezogen werden, auch wenn diese bei
genauer Betrachtung weder einer fachlichen Uber-
prifung noch dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit geniligen. Die Gerichte stellen aber gerade an
das Nicht-Uberschreiten der Verbotshiirde beson-
ders hohe Anforderungen (siehe oben), wogegen
sie bei der Ausnahmepruifung wohl eher einen gro-
Beren Spielraum anzuerkennen bereit sind.

Die bisherigen ,Hinweise” haben in Bayern aber
wohl nicht unwesentlich zu einer relativ schnellen
Konsolidierung und ,Beruhigung” des Themas Ar-
tenschutz zumindest in formaler Hinsicht beigetra-
gen. Die saP hat sich durch ihre Ausrichtung auf die
Planungspraxis als fester und unumstrittener Teil
der landschaftspflegerischen Begleitplanung zu
StralRenbauvorhaben in Bayern etabliert und hier
zur Planungs- und Rechtsicherheit der Vorhaben
beigetragen.
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Der Vollzug der artenschutzrechtlichen Regelungen
nach 88 42 und 43 Bundesnaturschutzgesetz in der
Landlichen Entwicklung in Bayern

Ergebnisse aus einem Forschungsvorhaben
Norbert BAUML und Monika MARZELLI

Zusammenfassung

In einem Forschungsvorhaben wurden Losungen fur ei-
ne praxisgerechte Umsetzung der artenschutzrechtlichen
Regelungen in den Verfahren der Landlichen Entwicklung
erarbeitet. Dabei wurde ein mehrstufiges, in die Land-
schaftsplanung der Landlichen Entwicklung integriertes
Verfahren entwickelt, dessen Hauptzielrichtung die Ver-
meidung von moglichen Verbotstatbestanden ist. Das
Verfahren wurde in den verfahrenstechnischen Ablauf
von Projekten der Landlichen Entwicklung eingepasst,

insbesondere auch unter Beachtung der bewahrten Be-
teiligungsmaoglichkeiten der Naturschutzbehorden.

Das Verfahren nutzt bestehende Datengrundlagen der
Landschaftsplanung der Landlichen Entwicklung, hilft
durch die Vermeidungsstrategie den Aufwand fiir einzel-
ne Artkartierungen zu minimieren und ermdglicht, die zu-
satzlichen Erkenntnisse im Bereich des Schutzguts Tiere
und Pflanzen auch fiir gezielte artenbezogene Verbesse-
rungsmalRnahmen in den Projekten der Landlichen Ent-
wicklung einzusetzen.

1. Einfliithrung

Mit der Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes
(BNatSchG) vom 12. Dezember 2007 sind nach § 19
BNatSchG zulassige Eingriffe in Planungs- und Zulas-
sungsverfahren nicht mehr generell von den arten-
schutzrechtlichen Verboten freigestellt. Dies bedeutet,
dass die artenschutzrechtlichen Regelungen in Ver-
fahren nach dem Flurbereinigungsgesetz (FlurbG) bei
der Aufstellung und o6ffentlich-rechtlichen Behand-
lung des Plans nach § 41 FlurbG (gemeinschaftliche
und offentliche Anlagen) zu beachten sind. Sie sind
damit regelmallig Voraussetzung fiir die naturschutz-
rechtliche Zulassigkeit eines Vorhabens.

In den Verfahren der Landlichen Entwicklung bestan-
den seit dem Urteil des Europaischen Gerichtshofs
im Januar 2006 zunehmende Unsicherheiten, wie ei-
ne derartige artenschutzrechtliche Priifung vorgenom-
men werden kann. Auf der Grundlage des geander-
ten Bundesnaturschutzgesetzes wurden im Rahmen
eines Forschungsprojekts Hinweise und Arbeitshil-
fen entwickelt, die fur die Anwendung in der Land-
lichen Entwicklung geeignet sind und bezlglich des
Aufwandesangemessenerscheinen. MitderErarbei-
tung war das Institut fir Umweltplanung, Landschafts-
entwicklung und Naturschutz (ifuplan), Miinchen,
beauftragt.

Im folgenden Artikel werden die Ergebnisse darge-
stellt, welche die Basis fiir entsprechende Vollzugs-
hinweise in Verfahren der Landlichen Entwicklung
bilden. Dabei wird zunachst der Rahmen erlautert,
innerhalb dessen die Grundsatze zum Artenschutz
in der Landlichen Entwicklung ausgearbeitet werden.
AbschlieBend wird ein Uberblick iiber den vorgese-
henen Vollzug gegeben.
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2. Rahmenbedingungen aus Sicht der
Landlichen Entwicklung

Verfahren nach dem FlurbG benotigen fir den Voll-
zug der artenschutzrechtlichen Vorgaben eine eige-
ne Losung, die sich zum Beispiel von der Vorgehens-
weise der StralBenbauverwaltung (BayStMI 2007)
unterscheidet. Der Grund dafir liegt in verschiede-
nen Eigenheiten dieser Verfahren, die einleitend kurz
dargelegt werden.

2.1 Prozessuale Vorgehensweise,
verschiedenste Aufgabenstellungen
Verfahren nach dem FlurbG beinhalten komplexe
Planungs- und Umsetzungsprozesse mit — je nach
Verfahrensart — verschiedenen Aufgabenstellungen:
vom einfachen Flurstiickstausch tGber Verfahren zur
Agrarstrukturverbesserung, Verfahren zur Umsetzung
von Zielen der Wasserwirtschaft oder des Natur-
schutzes sowie von grofRen Infrastrukturmalinahmen,
zum Beispiel Autobahnbau oder ICE-Neubaustrecken,
bis hin zu Dorferneuerungen und zu Verfahren mit
einem umfassenden Ansatz zur Entwicklung des land-
lichen Raums. Fiir den Vollzug des Artenschutzes
nach 88 42 und 43 BNatschG in Verfahren der Land-
lichen Entwicklung missen also Vorgehensweisen
abgeleitet werden, die zum einen dem prozessualen
Charakter der Verfahren Rechnung tragen und zum
anderen in diesen unterschiedlichen Verfahren an-

gewendet werden kénnen.

2.2 Umfassende Landschaftsplanung
Auf der Grundlage des FlurbG (8 1) besteht ein eigen-
standiger Auftrag zur Forderung der allgemeinen
Landeskultur. Dementsprechend ist die Landschafts-
planung in der Landlichen Entwicklung integraler
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Bestandteil der flachendeckenden Planung zur Neu-
gestaltung des Verfahrensgebietes, also des Plans
nach & 41 FlurbG. Der Landschaftsplan mit seinen
MalRnahmen ist ein wichtiger Teilbeitrag zur Gesamt-
planung. Die Landschaftsplanung in der Landlichen
Entwicklung ist in zwei Planungsphasen gegliedert,
die den entsprechenden Abschnitten des Verfahrens
zugeordnet sind:

Vorbereitungsplanung

Noch vor Beginn des eigentlichen Verfahrens steht
die Erfassung und Bewertung der Umweltsituation.
Aus der Bestandserhebung und -bewertung des Ge-
bietes wird ein Leitbild fiir die Landschaft entwickelt.

Vertiefungsplanung

Im Laufe des Verfahrens wird dann ein umfassendes
landespflegerisches MalBnahmenkonzept erarbeitet,
auf dessen Basis Malinahmen zu Schutz, Pflege und
Gestaltung der Landschaft durchgefiihrt werden.
Die Vertiefungsplanung stellt dariiber hinaus alle fach-
lichen Grundlagen fur die Beurteilung samtlicher
Planungen hinsichtlich ihrer Wirkungen auf Land-
schaft und Umwelt zur Verfligung.

2.3 Struktur- und Nutzungskartierung

Die Landschaftsplanung in der Landlichen Entwick-
lung arbeitet seit zwei Jahrzehnten mit einem eige-
nen System zur landschaftsplanerischen Bestands-
erfassung, der sogenannten Struktur- und Nutzungs-
kartierung (SNK). Sie wird im Mal3stab 1:5000 vor
Beginn eines Flurneuordnungsverfahrens durchge-
fihrt. Landschaftselemente werden mit Hilfe eines
mobilen Geoinformationssystems direkt im Gelande
flachendeckend digitalisiert, so dass ihnen jeweils
ein bestimmter ,Struktur- oder Objekttyp” sowie
weitere Sachattribute zugewiesen werden konnen.
Die einzelnen Objekte werden in Form von so ge-
nannten Erhaltungsstufen (,erhaltensnotwendig”,
~erhaltenswiirdig”, ,ersetzbar”) naturschutzfachlich
bewertet. Neben dieser kumulativen Bewertung
konnen vom Kartierer zahlreiche weitere Attribute
erfasst werden wie zum Beispiel Einzelbewertungen
beim Arten- und Biotopschutz oder beim Landschafts-
bild, aber auch beschreibende Attribute, zum Beispiel
zu den standortlichen Verhaltnissen oder zum Alter
des Geholzbestandes. Es handelt sich insgesamt aber
um eine eher vegetations- beziehungsweise stand-
ortkundliche Erfassungsmethode. Vorkommen ge-
fahrdeter Tierarten wurden bisher in der Regel nicht
berucksichtigt.

2.4 Wirkungsbereich und Wirkungsintensitat
der MaBnahmen
Die Aufgaben in Verfahren der Landlichen Entwick-
lung sind mittlerweile umfassender als reine Agrar-
strukturverbesserungen oder Dorfgestaltungen. Die

Projekte beinhalten daher eine Vielzahl verschiede-
ner MalBnahmen mit unterschiedlichen Wirkungen
auf Tier- und Pflanzenarten. Aus Sicht des Arten-
schutzes stehen MaBnahmen wie die Uberbauung
und Versiegelung durch den Wegebau oder die Be-
seitigung von okologisch wertvollen Kleinstrukturen
im Vordergrund der Betrachtungen. Mit zu beden-
ken sind auch indirekte Wirkungen wie zum Beispiel
die Storwirkung durch die verbesserte Erschlieung
von Landschaftsteilen. Aber auch im Sinne des Na-
turschutzes positive Malinahmen wie zum Beispiel
der Aufbau eines Heckenbiotopverbundes miissen
aus Sicht des besonderen Artenschutzes gegebe-
nenfalls anders bewertet beziehungsweise nachjus-
tiert werden.

Charakteristisch ist zudem, dass jede Malinahme fiir
sich zwar meist einen kleinen raumlichen Wirkungs-
bereich hat, jedoch in der Regel viele MaRnahmen
Uber ein grolRes Verfahrensgebiet verteilt durchge-
flihrt werden. Hierin liegt eine Besonderheit der Ver-
fahren der Landlichen Entwicklung, die den Umgang
mit dem besonderen Artenschutzrecht schwierig ge-
stalten, aber letztendlich auch eine Chance eroffnen:
Es sind einerseits zwar viele Malinahmen mit vielen
moglicherweise betroffenen Arten zu betrachten und
zu beurteilen. Andererseits besteht aber die Mog-
lichkeit, kleine MaRnahmen raumlich flexibel zu hand-
haben und flr den Artenschutz giinstigere Alterna-
tiven zu suchen und zu realisieren.

3. Grundsatze fiir den besonderen Artenschutz
in der Landlichen Entwicklung

Unter diesen Rahmenbedingungen wurden im For-
schungsprojekt folgende Grundsatze fiir die Bewal-
tigung des Artenschutzes in der Landlichen Entwick-
lung erarbeitet:

3.1 Integraler Planungsansatz
Der integrale Planungsansatz in der Landlichen Ent-
wicklung ist pradestiniert, auch dem besonderen
Artenschutz umfassend gerecht zu werden (entspre-
chende Ansatze werden auch in Baden-Wirttem-
berg verfolgt, siehe GEISSLER-STROBEL et al. 2003,
PETERSEN 2006).

Das bedeutet zum einen, dass das Schutzgut Tiere
und Pflanzen schon von den ersten vorbereitenden
Planungenanberiicksichtigtwerdensoll. Beeintrach-
tigungen von Arten beziehungsweise Verbotstatbe-
stande konnen somit von vornherein vermieden
werden. Je friiher fachliche Informationen im Pla-
nungsprozess zur Verfiigung stehen, umso besser
kann auf diese Belange eingegangen werden. Diese
Vermeidungsstrategie soll nicht nur fiir europa-
rechtlich sowie national streng geschitzte Arten”,

" Zu den europarechtlich geschiitzten Arten zahlen unter anderem Arten des Anhangs IV FFH-Richtlinie sowie europaische Vogel-
arten nach Art. 1 Vogelschutz-Richtlinie. Bei den national geschitzten Arten handelt es sich um ,besonders” und ,streng” ge-
schitzte Arten gemaf 8 10 Abs. 2 Nr. 10 und Nr. 11 BNatSchG, die nicht nach Anhang IV FFH-RL oder Art. 1 VS-RL geschitzt sind.

ebenso Worst-Case-Betrachtung [...]."”
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sondern ganz allgemein fiir naturschutzfachlich be-
deutsame oder ,planungsrelevante” Arten gelten
(siehe 3.2 - Auswahl planungsrelevanter Arten).

Zum zweiten sollen die Informationen zu den im je-
weiligen Verfahrensgebiet vorkommenden planungs-
relevanten Arten aktiv zur Verbesserung der Pla-
nungsqualitat der landespflegerischen MalRnahmen
eingesetzt werden. Das heildst MaBnahmen kdnnen
nicht nur biotoptypenbezogen, sondern verstarkt
auch artenbezogen ausgerichtet werden.

3.2 Auswahl von planungsrelevanten Arten
In allen Planungs- und Zulassungsverfahren besteht
derzeit die Gefahr, die Belange des Artenschutzes
(also des Schutzgutes Tiere und Pflanzen) einseitig
auf die europarechtlich sowie die national streng
geschutzten Arten zu reduzieren. Dies ist nicht im
Sinne des ganzheitlichen, landschaftsplanerischen
Anspruchs in der Landlichen Entwicklung, in der al-
le naturschutzfachlich bedeutsamen Tier- und Pflan-
zenarten eines Verfahrensgebietes sowohl bei der
Prognose moglicher Beeintrachtigungen als auch bei
der Planung von NaturschutzmalRnahmen einbezo-
gen werden sollten. Eine entsprechende Erweiterung
beziehungsweise Anpassung des zu untersuchenden
Artenspektrums erscheint auch insofern sinnvoll,
als im Rahmen der Planfeststellung beziehungswei-
se Plangenehmigung nicht nur die artenschutzrecht-
lichen Regelungen nach 88 42 und 43 BNatSchgG,
sondern im Rahmen der Eingriffsregelung, der UVP-
Vorprifung und eventuell der FFH-Vorprifung auch
andere Beurteilungen moglicher Beeintrachtigungen
von Tieren und Pflanzen zu beachten sind. Daher
soll das ,planungsrelevante” Artenspektrum in einem
Verfahren der Landlichen Entwicklung neben den
Tier- und Pflanzenarten der
Artenschutzprifung (Arten
des Anhangs IV der FFH-

(FFH-Gebiete oder Vogelschutzgebiete) im Rahmen
einer FFH-Vorprifung (unter Umstanden sogar im
Rahmen einer FFH-Vertraglichkeitsprifung) zu be-
handeln sind. Darliber hinaus spielen diese Arten in
Hinblick auf das Umweltschadensgesetz (USchadG)
flachendeckend, das heil3t auch auRerhalb der Natu-
ra 2000-Gebiete eine Rolle. Um zu betonen, dass die
Datenerhebung nicht nur auf die Artenschutzpriifung
abzielt, wird nachfolgend von ,planungsrelevanten”
Arten und nicht von ,prifungsrelevanten” Arten ge-
sprochen.

Andererseits konnen auch bestimmte Arten als nicht
planungsrelevant ausgeschlossen werden. Unter den
europaischen Vogelarten befinden sich auch solche,
die in Deutschland/Bayern weit verbreitet oder hau-
fig und ungefahrdet sind wie zum Beispiel Amsel oder
Mausebussard. Dies fuhrt dazu, dass bei fast jedem
Planungsvorhaben solche haufigen und ungefahrde-
ten Vogelarten beziehungsweise deren Lebensstatten
betroffen sind. Bei diesen Arten ist es kaum denk-
bar, dass sich der Erhaltungszustand der jeweiligen
Art durch ein Verfahren der Landlichen Entwicklung
in relevantem Umfang verschlechtert. Daher wird
vorgeschlagen, Vogelarten, die weder in der Roten
Liste Deutschland noch in der Bayerischen Roten
Liste aufgefiihrt sind, aus der Bestandsermittlung
auszuschliel3en. Koloniebriter werden grundsatzlich
mit einbezogen, da bei diesen Arten bereits klein-
raumige Eingriffe zu erheblichen Beeintrachtigungen
auf Populationsniveau fiihren konnen (zum Beispiel
Uferschwalbe, Graureiher).

Trotz der Einbeziehung der Arten des Anhangs Il
FFH-Richtlinie ergeben sich durch die Kiirzung bei
den europaischen Vogelarten insgesamt 337 planungs-

Tabelle 1: Auswahl von planungsrelevanten Arten fir die Landliche Entwicklung in
Bayern und ihre Relevanz fiir verschiedene Beurteilungen im Rahmen von Planungs-

Richtlinie, europaische Vo-
gelarten sowie alle weiteren
streng geschiitzten Arten)
zusatzlich sonstige natur-
schutzfachlich bedeutsame
Arten enthalten. Die Ent-
scheidung, welche Arten hier
zu behandeln sind, sollte ein-
zelfallbezogen mit der unte-
ren Naturschutzbehorde ab-
gestimmt werden. AuBerdem
sollten auch die Arten des
Anhangs Il FFH-Richtlinie so-
wie Vogelarten nach Anhang
| und Art. 4 Abs. 2 Vogel-
schutz-Richtlinieberiicksich-
tigt werden (sofern sie nicht
schonin denvorhergenann-
ten Artengruppen enthalten
sind), da sie bei Betroffenheit
von NATURA 2000-Gebieten

AL

und Zulassungsverfahren

Planungsrelevante Arten | Anzahl | Artenschutz- | FFH-Vorpriifung bzw. | Eingriffsregelung nach
rechtliche FFH-Vertriglichkeits- | Art. 6a BayNatSchG
Priifung nach | priifung nach Art. 49a | und allg. Vorpriifung
§§ 42 und 43 BayNatSchG des Einzelfalls nach § 3¢
BNatSchG UVPG
Arten des Anhangs IV 92 |ja ja, bei Betroffenheit von | nein
FFH-RL Arten des Anhangs II in
FFH-Gebieten
europdische Vogelarten 130 | ja ja, bei Betroffenheit von | nein
mit Rote-Liste—Status Vogelschutzgebieten mit
(d.h. keine haufigen oder Vogelarten nach Anhang
ungeféhrdeten Vogelarten) I oder Zugvoégeln nach
Art. 4 (2) 2 VS-RL
weitere national streng 77 | nein nein ja
geschiitzte Arten (ohne
Arten des Anhangs IV
FFH-RL und ohne Végel)
Arten des Anhang IT FFH- 38 | nein ja, bei Betroffenheit von | nein

RL (zusitzlich zu den
Arten des Anhangs IV
FFH-RL bzw. den streng
geschiitzten Arten)

FFH-Gebieten

sonstige naturschutzfach-

lich bedeutsame Arten

nein

nein

ja

* Anzahl einzelfallbezogen in Abstimmung mit der unteren Naturschutzbehorde
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relevante Arten fiir die Landliche Entwicklung in Bay-
ern. In Tabelle 1 sind die planungsrelevanten Arten als
Gruppen zusammengestellt.

3.3. Modifizierung der Struktur- und
Nutzungskartierung (SNK)
Eine verstarkte Integration artenschutzfachlicher
Belange in die Landschaftsplanung der Landlichen
Entwicklung ist nur maéglich, wenn raumbezogene
Arteninformationen vorliegen. Bestandserfassungen
aller relevanten Artengruppen kommen nicht in Frage,
da der Aufwand angesichts der durchschnittlichen
Grol3e der Verfahrensgebiete viel zu hoch ware. Die
Losung besteht daher in einer entsprechenden Erwei-
terung der Struktur- und Nutzungskartierung (SNK+)
um spezifische artenrelevante Strukturmerkmale. Die
SNK ist so zu andern, dass den kartierten Struktur-
typendas potenzielle Vorkommen planungsrelevanter
Tier- und Pflanzenarten zugeordnet werden kann.
Ziel ist es, mit der SNK+ das Potenzial der planungs-
relevanten Arten im Verfahrensgebiet zu ermitteln.

Hierzu missen zunachst alle planungsrelevanten
Arten mit den im SNK-Schliissel vorhandenen Struk-
turtypen verknipft werden. Die Zuordnung von
Tierarten zu den passenden Strukturtypen ist im
Gegensatz zu den Pflanzen oft schwierig, da viele
Tierarten im Laufe ihres Lebens verschiedene Teil-
habitate bendtigen. Deshalb sollten nicht alle mog-
lichen Teilhabitate einer Art berlicksichtigt werden,
sondern nur die wichtigen Kernlebensraume. Eine
bloRe Zuordnung von Arten zu den vorhandenen
Strukturtypen ist jedoch nicht zielfihrend, da in
einem Strukturtyp nach dem bisherigen Kartierungs-
schlissel (zum Beispiel Extensivgriinland oder He-
cke) sehr viele verschiedene Arten vorkommen kon-
nen. Die planungsrelevanten Arten haben jedoch
meist sehr spezifische Habitatanspriiche. Es ist da-
her zweckmaRig, anhand dieser Anspriiche den ent-
sprechenden Strukturtyp weiter zu differenzieren.
Eine solche Differenzierung kann durch Erganzung
der vorhandenen Attributlisten der SNK erfolgen.

Wenn die entsprechenden Habitatmerkmale aller
planungsrelevanten Arten in den SNK-Schliissel be-
ziehungsweise in die Kartiersoftware eingearbeitet
sind, steht ein Werkzeug zur Verfligung, mit dem
man die potenziellen planungsrelevanten Arten im
Verfahrensgebiet ermitteln kann: Wahrend der Kar-
tierung wird jedem Objekt nicht nur ein Strukturtyp
zugeordnet, sondern es werden auch zusatzliche Ha-
bitatmerkmale aufgenommen, die fur die planungs-
relevanten Arten von essentieller Bedeutung sind
(zum Beispiel Vorkommen des , GroRen Wiesen-
knopfs” flir potenzielles Vorkommen des , Schwarz-
blauen Wiesenknopf-Ameisenblaulings”). Die not-
wendigen Abfragen zu den Habitatmerkmalen erfol-
gen Uber die Kartiersoftware automatisch, so dass
der Kartierer keine speziellen Artkenntnisse besitzen
muss. Nach Abschluss der Kartierung kann dann
aufgrund der kartierten Strukturtypen und der zu-
satzlich erhobenen Habitatinformationen eine vor-
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laufige Liste von moglichen Arten im Verfahrensge-
biet erstellt werden. Im Prinzip entspricht diese Vor-
gehensweise der Abschichtung nach Lebensraum/
Standort gemald der Hinweise fiir die spezielle ar-
tenschutzrechtliche Priifung (vergleiche BayStMI
2007), nur ist sie wesentlich differenzierter. Auf-
grund des konkreten Raumbezugs erhéalt man dari-
ber hinaus eine Artenpotenzialkarte (siehe auch 4.1),
aus der zu ersehen ist, welche Arten in welchen
Strukturtypen des Verfahrensgebietes vorkommen
konnen. Dadurch lassen sich umfangreiche Kartie-
rungen aller Artengruppen vermeiden.

4. Geplante Vorgehensweise

Mit diesen drei grundsatzlichen Weichenstellungen
ist das Konzept zur Berilicksichtigung des besonde-
ren Artenschutzes in der Landlichen Entwicklung
definiert. AbschlieBend wurde im Forschungspro-
jekt ein Weg beschrieben, wie zuklinftig der beson-
dere Artenschutz in einem Verfahren der Landlichen
Entwicklung vollzogen werden kann. Die Behand-
lung des Artenschutzes nach 88 42 und 43 BNatschG
erfolgt entsprechend den einzelnen Schritten der
Landschaftsplanung (siehe Abb. 1).

41 Vorbereitungsplanung: Ermittlung der
planungsrelevanten Arten
(Artenpotenzialkarte)

Voraussetzung fiir die Umsetzung einer konsequen-
ten Vermeidungsstrategie und einer artbezogenen
MaBnahmenplanung ist eine Bestandsaufnahme der
im Verfahrensgebiet nachgewiesenen und potenziell
vorkommenden planungsrelevanten Tier- und Pflan-
zenarten. Dieser erste Schritt erfolgt im Rahmen der
Vorbereitungsplanung in der Landlichen Entwicklung.
Dabei bezieht sich das planungsrelevante Artenspek-
trum nicht auf einzelne Mal3nahmen, sondern auf
das gesamte Verfahrensgebiet. Mit Unterstiitzung
der Naturschutzbehérden und -verbande (zum Bei-
spiel durch die Bereitstellung von vorhandenen Tier-
und Pflanzendaten, Hinweise zur Verbreitung von
Arten im Verfahrensgebiet, Bereitstellung eventuell
vorhandener regionalisierter Pruflisten, Nennung von
Gebietskennern, Festlegung sonstiger naturschutz-
fachlich bedeutsamer Arten fiir das betroffene Ver-
fahrensgebiet) soll nicht nur eine Artenliste, sondern
eine so genannte ,Artenpotenzialkarte” erstellt wer-
den (Eine Hilfestellung hierzu bietet die erweiterte
SNK.) Durch den Raumbezug ist es moglich, Beein-
trachtigungen zu vermeiden und auch artspezifische
MaRBnahmen zu planen. Die Artenpotenzialkarte stellt
somit eine Planungsgrundlage dar, anhand derer der
zustandige Planer — unabhangig von den maoglichen
vorhabensbedingten Beeintrachtigungen - liberlegen
kann, mit welchen Naturschutzmal3nahmen das im
Verfahrensgebiet vorkommende Artenpotenzial sinn-
voll unterstutzt werden kann.

Die Bestandserfassung von planungsrelevanten Ar-
ten wird in einer Artenliste dokumentiert, die sich an
die Hinweise aus dem Stral3enbau anlehnt (BayStMI
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Abbildung 1: Gesamtablaufschema: Beriicksichtigung der artenschutzrechtliche Belange nach § 42/43 in Verfahren der
Landlichen Entwicklung mit Zustandigkeiten und Mitwirkungen
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2007). Die Abbildung 3 stellt ein Beispiel dar, wie die
einzelnen Spalten ausgefiillt werden kénnen. Die
Eintragungen miissen nicht zwingend nach der hier
angegebenen Reihenfolge abgearbeitet werden. Um
den Zeitaufwand zu reduzieren, ist es in manchen
Fallen auch sinnvoll, ein Kriterium, das zum eindeu-
tigen Ausschluss von Arten fihrt, vorzuziehen.

Zunachst werden alle Informationsquellen Uber
Tier- und Pflanzenartenvorkommen im Verfahrens-
gebiet ausgewertet und in die Artenpotenzialkarte
beziehungsweise Priifliste Gbernommen (Spalten
~Nachweis NW*, ,Quellenangabe”, , Jahr”, ,Ortsan-
gabe”). Bei ungenauen oder unvollstandigen Fund-
ortangaben sind in der Spalte , potenzieller Biotop-
typ” diejenigen Biotoptypen innerhalb des Verfah-
rensgebietes zu erganzen, in denen die Art neben den
beschriebenen Fundorten vorkommen kann.

Da im Regelfall sowohl bei den Pflanzen als auch bei
den Tieren keine systematischen und flachendecken-
den Bestandserfassungen vorliegen, bedeutet ein

Nicht-Nachweis nicht, dass die Art ausgeschlossen

werden kann. In einem solchen Fall (also bei , k.A.”

in Spalte NW) ist das potenzielle Vorkommen im

Verfahrensgebiet tiber eine Abschichtung nach den

folgenden Kriterien vorzunehmen:

* Vorhandensein eines geeigneten Lebensraums/
Standorts der Art im Verfahrensgebiet (Spalte L),
am besten mit Hilfe einer erweiterten SNK. Bei
»~hein” wird die Art ausgeschlossen; es ist keine
Weiterbearbeitung notwendig. Bei ,ja” oder ,k.A.”

erfolgt eine Weiterbearbeitung anhand des nachs-
ten Kriteriums.

Vorkommen beziehungsweise Verbreitung der Art
im Verfahrensgebiet (Spalte V). Eine Art kann aus-
geschlossen werden (,nein”), wenn deren Verbrei-
tungsgebiet nach aktuellem Kenntnisstand eindeu-
tig aullerhalb des Verfahrensgebietes liegt. Bei ,ja”
oder ,k.A.” ist die Art als potenziell im Verfahrens-
gebiet vorkommende Art zu werten und kann bei
.vorhabensspezifischer Betroffenheit” weiter be-
urteilt werden.

In Spalte PO (potenzielle Art) werden die Ergebnisse
der vorausgehenden zwei Abschichtungskriterien
zusammengefasst. In Spalte PO sind folgende Ein-
tragungen moglich:

« Ja: Art kann im Verfahrensgebiet (aufgrund der
Lebensraumausstattung und Verbreitung in Bayern)
potenziell vorkommen.

* Nein: Art kann im Verfahrensgebiet (aufgrund der
Lebensraumausstattung und Verbreitung in Bayern)
nicht vorkommen.

Anhand dieser potenziellen Artenliste konnen zu-
sammen mit den Naturschutzbehorden und regio-
nalen Gebietskennern in einer Ubersichtsbegehung
vor Ort weitere Arten ausgeschlossen werden. In
schwierigeren Fallen ist auch eine Ubersichtsbege-
hung durch einen Tierokologen denkbar. So verblei-
ben nur diejenigen potenziellen Arten, die mit hoher
Wahrscheinlichkeit im Verfahrensgebiet vorkom-
men (siehe Abbildung 2).

Flachendeckende Strukiur- und Nutzungskartierung des gesamien
Verfahrensgebiates mit Aulnahme von relevanten Habdatmerkmalen

Compulergesiiizia Verschngidung mit potenzielier Artenlisie

Vorldufige Liste von maglichen Arten im
Verfahrensgebiet

Vargchnaidung mit regionalen Informationan & Bafragung von Gebletskennem

Reduzienea Liste von
méglichen Artan im
Verfahrensgebiet

Evil. tiardkalogische Uborsichisbagahung

Liste der potenziel

m Yerfahrensgebiel

WOrEommandan Arlan =

#

Arsnpotenzialkare

Abbildung 2: Ermittlung des planungsrelevanten Artenpotenzials im Verfahrensgebiet
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Vollzug der artenschutzrechtlichen Regelungen nach §8§ 42 und 43 BNatSchG

4.2 Vertiefungsplanung:
Artenbetroffenheitsanalyse und
artenschutzrechtliche Priifung nach
88 42 und 43 BNatSchG

Wahrend die Artenpotenzialkarte zu Verfahrensbe-
ginn erstellt wird und damit grundsatzlich der Mini-
mierung potenziell negativer MaBnahmen dient,
muss das planungsrelevante Artenspektrum fir die
Beurteilung von Beeintrachtigungen auf jene Arten
eingegrenzt werden, die von den geplanten Mal3nah-
men beziehungsweise Anlagen eines Verfahrens (im
Sinne des Plans nach 8 41 FlurbG) tatsachlich be-
troffen sein konnen (,, Artenbetroffenheitsanalyse”).
Im Rahmen der Vertiefungsplanung der Landschafts-
planung in der Landlichen Entwicklung wird daher
geprift, welche der bisher ermittelten planungsre-
levanten Arten (tatsachlich oder potenziell vorkom-
mend) von den moglichen Wirkungen der einzelnen
Malinahmen beeintrachtigt werden konnen, das heil3t
welche Arten fiir die Beurteilung von Beeintrachti-
gungen tatsachlich betrachtet werden miissen. Um-
gekehrt bedeutet dies, dass Arten oder ganze Arten-
gruppen, die mit hinreichender Sicherheit von den
Vorhabenswirkungen nicht betroffen sein kdonnen,
nicht weiter betrachtet werden mussen.

Beispiele:

* Wenn im gesamten Verfahrensgebiet keine Mal3-
nahmen in oder in unmittelbarer Nahe von Gewas-
sern stattfinden und die MalRnahmen auch keine
Auswirkungen auf Gewasser haben, konnen rein
aquatische Tiergruppen wie Fische, Krebse und
Muscheln ausgeschlossen werden.

Wenn in einem Verfahrensgebiet keine alten Bau-
me gefallt werden, sind keine Beeintrachtigungen
fur Fledermause oder altholzbewohnende Kafer zu
erwarten (unter der Voraussetzung, dass nicht an-
dere Beeintrachtigungen vorliegen). Das heil3t die-
se beiden Artengruppen kénnen ausgeschlossen
werden.

Die Voraussetzung fur die Beurteilung der Betrof-
fenheit von Arten ist die genaue Kenntnis der mog-
lichen Vorhabenswirkungen. Das heif3t der Plan nach
8 41 FlurbG muss im Entwurf feststehen, um lber-
haupt Aussagen zur Betroffenheit vornehmen zu
konnen. Falls sich die technische Planung wahrend
des Planungsprozesses andert, konnte sich daraus
auch eine Anderung der Betroffenheit ergeben.

Grundsatzlich ist anhand der artspezifischen Emp-
findlichkeit fiir jede nachgewiesene oder potenziell
vorkommende planungsrelevante Art und zugleich
fir jede geplante MalRnahme zu priifen, ob vorha-
bensbedingte Beeintrachtigungen maoglich sind.

Der relativ hohe Aufwand dafiir lasst sich reduzie-
ren, indem man nicht alle MalRnahmen prift, son-
dern so genannte ,prifungsrelevante MaRnahmen”
auswabhlt. Hierzu geht man nicht von den Arten, also
der Betroffenenseite, sondern von der Vorhabens-
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seite aus und uberlegt, welche Wirkungen eine ge-
plante MalBnahme hat und wie diese sich auf Tiere
und Pflanzen ganz allgemein auswirken kann. Es sol-
len also diejenigen Malinahmen eines Verfahrens
herausgefiltert werden, bei denen mit Beeintrachti-
gungen der planungsrelevanten Arten zu rechnen ist.
Anhand der Kriterien ,Art der Mainahme” (zum
Beispiel Ausbau oder Neubau eines Weges) sowie
Jbetroffene Struktur- oder Nutzungstypen” kann ei-
ne Auswahl von prifungsrelevanten MaBnahmen
getroffen werden.

Die Artenbetroffenheit wird — wie die Ermittlung der
planungsrelevanten Arten — ebenfalls in der Artenlis-
te dokumentiert (siehe Abbildung 3). In der Spalte B
(vorhabensspezifische Betroffenheit) sind folgende
Eintragungen moglich:

Bei ,nein” wird die Art nicht weiter betrachtet. Bei
Jja” ist die Art einer weiteren artenschutzfachlichen
Beurteilung zu unterziehen. Die Spalte ,,Bemerkung”
dient hauptsachlich dazu, kurz zu begrinden, wa-
rum die Art nicht betroffen ist. In dieser Spalte kon-
nen aber auch sonstige Bemerkungen zu einzelnen
Arten gemacht werden.

Die Artenbetroffenheitsanalyse sollinenger Abstim-
mung mit der unteren Naturschutzbehorde erfolgen.

Sind Beeintrachtigungen von planungsrelevanten Ar-
ten flir eine geplante Mal3nahme beziehungsweise
Anlage nicht auszuschlie3en und will man an ihr fest-
halten (keine Alternative maoglich), so ist eine Erhe-
bung der maoglicherweise betroffenen Arten erfor-
derlich. Die in Frage kommenden Arten sowie die
Erhebungsmethodik sind mit der unteren Naturschutz-
behorde abzustimmen und orientiert sich an den (ib-
lichen fachlichen Kriterien. Werden keine Arten fest-
gestellt, ist die Mallnahme zulassig und unterliegt
keiner weiteren artenschutzfachlichen Beurteilung.
Werden Arten tatsachlich festgestellt, ist im Rahmen
der Kartierung auch der Erhaltungszustand der be-
troffenen lokalen Population beziehungsweise des
lokalen Bestandes sowie das Habitatpotenzial der
Umgebung abzuschatzen. Dies bedeutet unter Um-
standen die Erfassung eines grofReren Bereichs um
die eigentliche MalBnahme.

Die Ergebnisse der , Artenbetroffenheitsanalyse” bil-
den die Grundlage fiir die fachliche Priifung der Ein-
griffsregelung, fur die allgemeine Vorpriifung des
Einzelfalls nach UVPG sowie bei Betroffenheit von
NATURA 2000-Gebieten fir die FFH-Vorprifung be-
ziehungsweise FFH-Vertraglichkeitsprifung.

Bei Betroffenheit von europarechtlich geschiitzten
Arten und weiteren streng geschitzten Arten erfolgt
eine Artenschutzpriifung nach 88 42 und 43 BNatSchG.
Auf Vorschlage zur Vereinfachung dieser Artenschutz-
prifung wird hier nicht eingegangen. Eine ausfihr-
liche Darstellung ist den Erlauterungen zu den Voll-
zugshinweisen zu den artenschutzrechtlichen Vor-
schriften (BayStMELF 2009) sowie dem Forschungs-
projekt zu entnehmen (ifuplan 2008). Mal3stab der
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Bewertung einer Beeintrachtigung ist bei allen Ver-
botstatbestanden die Auswirkung auf das lokale Vor-
kommen einer Art. Die relevante Fragestellung ist,
ob sich trotz der vorgenommenen Vermeidungs-
und MinimierungsmalRnahmen sowie ,vorgezo-
genen AusgleichsmalBnahmen” (CEF-Malinahmen)
der Erhaltungszustand der lokalen Population bezie-
hungsweise des lokalen Bestandes infolge von St6-
rung oder 6kologischem Funktionsverlust der betrof-
fenen Fortpflanzungs- oder Ruhestatte im raumlichen
Zusammenhang verschlechtert. Werden die Verbots-
tatbestande nicht erfiillt, ist die geplante MalRnahme
zulassig. Sind Verbotstatbestande trotz der Einbezie-
hung aller Vermeidungs- und Verminderungsmafnah-
men nicht auszuschlieBen, sind die Ausnahmevoraus-
setzungen zu prifen. In Hinblick auf die Zulassigkeit
der geplanten MalRnahme miissen fiir europarechtlich
geschiitzte Arten alle drei Ausnahmevoraussetzungen
nach 8 43 Absatz 8 BNatSchG vorliegen; ansonsten
ist die MalBnahme unzulassig. Fir die weiteren, nur
national streng geschiitzten Arten gelten als einzige
Ausnahmevoraussetzung ,zwingende Griinde des

Uberwiegenden offentlichen Interesses”. Die Priifung
der Ausnahmevoraussetzungen dirfte bei den Vor-
haben der Landlichen Entwicklung zukiinftig nur
selten der Fall sein, da aufgrund des landschaftspla-
nerischen Ansatzes artenschutzrechtliche Verbote
schon bei der Planung vermieden werden kénnen.

AbschlielRend ist zu betonen, dass im Rahmen der
Verfahren der Landlichen Entwicklung kein eigener
~Fachbeitrag Artenschutz” erstellt wird — weder fiir
die eigentliche Artenschutzprifung nach &8 42/43
BNatSchG noch fiir die anderen artenschutzfachlichen
Beurteilungen. Die Bearbeitung des Schutzguts ,Tiere
und Pflanzen” ist vielmehr integraler Bestandteil der
Landschaftsplanung in der Landlichen Entwicklung.

5. Fazit

Aufgabe des Forschungsprojekts war es, eine mog-
lichst einfache und leicht abzuarbeitende Methodik
fur die Beachtung des Artenschutzes in Verfahren
der Landlichen Entwicklung zu finden. Die Methodik
ist von dem Gedanken getragen, das eigentliche Ziel
aller artenschutzrechtlichen Regelungen nicht aus

Tabelle 2: Priifschritte flr die vereinfachte artenschutzrechtliche Priifung nach 88 42 und 43 BNatSchG
in der Landlichen Entwicklung und ihr Bezug zu den Planungsphasen der Landlichen Entwicklung

rechtlichen Ver-
bote nach § 42

Kurze Beschreibung des betroffenen Artvorkommens (Fortpflanzungs- oder
Ruhestitte, Erhaltungszustand der lokalen Population) sowie der zu erwar-
tenden Auswirkungen der Maflnahme auf das lokale Vorkommen

Abs. 1i. V. m.
Ab: > o Beschreibung der erforderlichen Vermeidungsmafinahmen, ggf. des Risi-
BNatSchG komanagements:

Kurze Beschreibung der Vermeidungs- und Minimierungsmafinahmen
sowie der evt. erforderlichen ,,vorgezogenen Ausgleichsmafnahmen*

(= CEF-MaBnahmen); Aussagen zu Art, Wirkungszeitpunkt und Effizienz
der ausgewihlten bzw. zum Ausschluss verworfener Vermeidungsma@-
nahmen; Darstellung der Wissensliicken und Prognoseunsicherheiten; ggf.
Vorschlag von Malnahmen des Risikomanagements

Priifung der Verbotstatbestinde nach § 42 Abs. 1 BNatSchG

(mit Vermeidungsmafinahmen):

Priifung der artenschutzrechtlichen Verbote in Hinblick auf die Verschlech-
terung des Erhaltungszustandes der lokalen Population / des lokalen Be-
standes (infolge von Stérung oder dkologischem Funktionsverlust der be-
troffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestitte im rdumlichen Zusammenhang)

Priifung der

Zwingende Griinde:

Ausnahme- Kurze Begriindung des 6ffentlichen Interesses
voraussetzungen Al . . .

nach § 43 Abs. 8 ternativenpriifung:

BNatSchG Kurze Bewertung der gepriiften Alternativen

Priifung der Wahrung des Erhaltungszustandes der betroffenen Arten:
Kurze Begriindung, ob sich der Erhaltungszustand auf tiberortlicher Ebene
verschlechtert; ggf. Beschreibung der Kompensationsmaflinahmen; Priifung
von Artenschutzprogrammen; Aussagen zur Effizienz der ausgewihlten
bzw. zum Ausschluss verworfener Kompensationsmaflnahmen; Aussagen
zum Monitoring

Priifschritte fiir die artenschutzrechtliche Priifung nach §§ 42 und 43 BNatSchG Planungsphasen
der LE
Vorpriifung, Ermittlung der planungsrelevanten Arten (Artenpotenzialkarte) Vorbereitungs-
Teil 1 planung
Vorpriifung, Ermittlung der vorhabensspezifischen Betroffenheit (Artenbetroffenheits- | Vertiefungs-
Teil 2 analyse), u.U. mit aktueller Bestandserfassung planung
Priifung der Ermittlung der Beeintrdchtigung der Art (ohne Vermeidungsmafinahmen):
artenschutz-
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den Augen zu verlieren, namlich die Erhaltung und
Forderung der Artenvielfalt im Allgemeinen und der
europarechtlich geschiitzten Arten im Besonderen.
Mit der beschriebenen Vorgehensweise ist es mog-
lich, Beeintrachtigungen von planungsrelevanten
Arten von vornherein zu verhindern und zugleich
mit Hilfe von artspezifischen Naturschutzmal3nah-
men Verbesserungen fiir die im Verfahrensgebiet
vorkommenden planungsrelevanten Arten zu errei-
chen. Hiermit kdnnen sowohl der Vorsorgegedanke
des europaischen Artenschutzrechtes als auch die
Vorgaben des BNatSchG in die Praxis der Land-
schaftsplanung der Landlichen Entwicklung umge-
setzt werden. Ein weiterer Vorteil besteht auch da-
rin, Tier- oder Pflanzenarten erst bei moglicher Be-
troffenheit zu kartieren und nicht schon im Vorfeld,
was den zu erwartenden Aufwand sowohl in Hin-
blick auf die zu erfassende Artenanzahl als auch in
Hinblick auf die raumliche Ausdehnung deutlich ein-
schrankt.

Fir einen erfolgreichen Artenschutz ist es letztend-
lich entscheidend, mit einer moglichst unbirokra-
tischen und praxisgerechten Vorgehensweise zu
diesem Ziel zu kommen.
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Erfahrungen mit der speziellen
artenschutzrechtlichen Prifung aus Sicht
einer Hoheren Naturschutzbehorde

Klaus NEUGEBAUER

Zusammenfassung

An der Hoheren Naturschutzbehorde der Regierung von
Oberbayern (Miinchen) wurden zwischen 2007 und 2008
knapp 200 spezielle artenschutzrechtliche Prifungen
durchgefihrt. In diesem Beitrag werden die Erfahrungen
mit dem neuen Priifverfahren dargestellt. Die neuen ge-
setzlichen Anforderungen stellten und stellen alle Beteilig-
ten vor naturschutzfachliche und methodische Herausfor-
derungen. Wichtigste Grundlage in Zulassungsverfahren
stellen die ,Hinweise zur Aufstellung der naturschutz-
fachlichen Angaben zur speziellen artenschutzrechtlichen
Priifung (saP)” der Obersten Baubehdrde dar. Sie haben
sich bis auf wenige Ausnahmen in der Praxis gut be-
wahrt und kénnen auch auf kleinere Vorhaben sowie die
Bauleitplanung libertragen werden. Klarungsbediirftig

war das genauere Zusammenspiel der Naturschutzbe-
horden (Untere/Hohere Naturschutzbehdrde) mit Vor-
habenstragern und Gutachtern.

Die fachliche Seite wird anhand von Beispielen fiir be-
stimmte Artengruppen erlautert. Eine Methodenskizze
zeigt, wie die artenschutzrechtlichen Belange in Raum-
ordnungsverfahren adaquat berticksichtigt werden kon-
nen. Offene Fragen bestehen in der Behandlung neu auf-
tretender Verbotstatbestande nach der Erteilung einer
Genehmigung (Fallbeispiel geschiitzte Pionierbesiedler
in Kiesgruben), in der Beriicksichtigung des Artenschut-
zes bei wasserwirtschaftlichen Manahmen zur Siche-
rung des Gewasserunterhaltes und in der Bedeutung des
speziellen Artenschutzes in der Flachennutzungsplanung.

1. Einfiihrung

Spezielle artenschutzrechtliche Priifungen haben seit
Anfang 2007 in zahlreichen Planungs- und Zulassungs-
verfahren Eingang gefunden. Dieses neue Prifver-
fahren war notwendig geworden, da die traditionel-
le deutsche Planungs- und Zulassungspraxis nur auf
die Eingriffsregelung abstellte. Dabei wurden die
Erfordernisse des Schutzes von Europaischen Vogel-
arten (gemal Vogelschutzrichtlinie) und der Anhang
IV-Arten der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie durch ei-
ne generelle Freistellung von artenschutzrechtlichen
Verboten nicht ausreichend bericksichtigt (PALME
2007, SOBOTTA 2007). Deshalb war es nach ent-
sprechenden Gerichtsurteilen notwendig, die Pri-
fung des Artenschutzes zunachst mit Rickgriff auf
die entsprechenden Vorschriften der européaischen
Richtlinien und spater auf Basis des novellierten
Bundesnaturschutzgesetzes durchzufiihren.

Der Begriff ,spezielle artenschutzrechtliche Prifung”
wurde von der Obersten Baubehdrde im Hinblick auf
Strallenbauvorhaben eingefiihrt (OBERSTE BAUBE-
HORDE IM BAYERISCHEN STAATSMINISTERIUM DES
INNERN 2008, Kinberger 2009, vergleiche Beitrag in
diesem Band). Mittlerweile charakterisiert er alle
Artenschutzprifungen in Zulassungsverfahren in Bay-
ern. Primar ist damit das behordliche Priifverfahren
gemeint, sekundar wird mit diesem Begriff auch das
Fachgutachten bezeichnet, das die wesentliche Ent-
scheidungsgrundlage liefert. Auch die Prifung der
entsprechenden Belange durch die Gemeinde im
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Rahmen der Bauleitplanung wird haufig in den Be-
griff ,spezielle artenschutzrechtliche Prifung” ein-
bezogen.

Die Meinungen im Kreise der Fachoffentlichkeit, die
sich mit dem neuen Verfahren auseinandersetzen,
differieren stark. Es gibt Stimmen, die die spezielle
artenschutzrechtliche Prifung ,als scharfstes Schwert
des Naturschutzes” bezeichnen. Andere halten das
Verfahren fiir Gibertrieben formalistisch, das zu ei-
nem ,Aufblahen der Verfahrensunterlagen” und zu
letztlich keinem anderen Ergebnis als die Anwendung
der Eingriffsregelung fiihre. Mittlerweile liegen ge-
niigend Praxiserfahrungen vor, um das Verfahren
bewerten zu konnen. In Oberbayern wurden an der
Regierungim Jahr2007 aufBasisdes alten BNatSchG
66 Antrage bearbeitet, nach Novellierung dieses Ge-
setzes kommen 40 Antrdage und Anfragen bis zum
September 2008 hinzu. Diese Zahlen betreffen ei-
genstandige saPs, also solche, bei denen ein eigener
Bescheid durch die Regierung von Oberbayern er-
folgt. Ungefahr 70 saPs waren zusatzlich Bestandteil
von stralBenbau-, eisenbahnrechtlichen und sonsti-
gen Verfahren mit Konzentrationswirkung. Damit
wurden ungefahr 200 saPs in den Jahren 2007 und
2008 bearbeitet.

Dieser Artikel stellt die Erfahrungen mit dem Instru-
ment der speziellen artenschutzrechtlichen Prifung
dar. Besonderer Schwerpunkt soll dabei die arten-
schutzrechtlichen Prifungen in Planungsvorhaben
einnehmen.
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2. Die spezielle artenschutzrechtliche Priifung in
Oberbayern: Zustandigkeiten und Ablauf

21 Zustandigkeiten und Ablauf
Grundsatzlich ist in Bayern die Hohere Naturschutz-
behorde fiir die meisten Falle artenschutzrechtlicher
Ausnahmegenehmigungen zustandig (8§ 43 Abs. 8
Satz 1 BNatSchG mit § 1 Abs. 1 ArtSchZustV). Auf-
grund der groRen Zahl an zu erwartenden artenschutz-
rechtlichen Prifungen und der lokalen Kompetenz
(Ortskenntnis) der Unteren Naturschutzbehorden an
den Landratsamtern war es notwendig, ein effizi-
entes Zusammenspiel zwischen den verschiedenen
Behordenebenen zu entwickeln. Dies wurde mit der
in Tabelle 1 dargestellten Aufgabenverteilung erreicht.
Dabei sollten Moglichkeiten geschaffen werden, die
den ortlichen Behorden erlauben, kleine und unkom-
plizierte Falle schnell behandeln zu kénnen, ohne
Defizite im rechtlichen Vollzug des 8 42 BNatSchG
zu riskieren. In allen Fallen priift die Untere Natur-
schutzbehorde, ob Verbotstatbestande verwirklicht
werden. Ist dies nicht der Fall, so kann ein Projekt

gegebenenfalls unter Festsetzung bestimmter Ver-
meidungs- und CEF-MalBnahmen ohne Beteiligung
der hoheren Naturschutzbehorde realisiert werden.
Ein Gutachten ist auch nur dann erforderlich, wenn
der Sachverhalt so komplex ist, dass er von der Un-
teren Naturschutzbehorde allein nicht erfasst wer-
den kann (zum Beispiel bei detaillierten und aufwen-
digen Erfassungen). In einfachen Fallen kann die
Hohere Naturschutzbehdrde auch eine Ausnahme-
genehmigung auf der Basis der Angaben der Unte-
ren Naturschutzbehorde erteilen ohne dass dazu ein
aufwendiges Fachgutachten eines externen Biiros
notwendig ist (Tabelle 2). Die Praxis hat gezeigt, dass
eine solche vereinfachte und schnelle Behandlung
von artenschutzrelevanten Fallen dann maoglich ist,
wenn die lokale Behorde personell und fachlich tiber-
durchschnittlich ausgestattet ist.

Viele Planer und Gutachter sind mittlerweile fur die
Bedeutung artenschutzrechtlicher Prifungen in
Planungs- und Zulassungsverfahren sensibilisiert.
Defizite bestehen in den Gemeindeverwaltungen,
da die Anforderungen des Artenschutzes bislang

Tabelle 1: Zusténdigkeiten fiir eigenstandige spezielle artenschutzrechtliche Prifungen in Oberbayern

Untere Naturschutzbehorde

Hohere Naturschutzbehorde

Erstkontakt, Ortseinsicht, Beratung vor Ort

Eingrenzung der betroffenen Arten

Bestatigung des Nichteintretens von Verbots-
tatbestanden (ggf. mit CEF-MalRnahmen)

Beratung von saP-Gutachtern
Stellungnahme zum saP-Gutachten

Beratung von Vorhabenstragern, Planern und
Unteren Naturschutzbehdrden

Erteilung von Ausnahmegenehmigungen

Tabelle 2: Fallkonstellationen

Sachverhalt Gutachten Verbotstatbestande Konsequenz Ausnahmege-
nehmigung der
hNB notwendig?

1. Einfach nicht offensichtlich keine uNB: ggf. Festsetzung von  Nein

erforderlich Betroffenheit und Vermeidungs- und CEF-
keine Verbots- Maf3nahmen im LBP
tatbestande
2. Komplex erforderlich Gutachten ergibt uNB: ggf. Festsetzung von  Nein
(wenn Verbots- jedoch keine Vermeidungs- und CEF-
tatbestande Verbotstatbestande Maf3nahmen im LBP
vermutet)

3. Einfach nicht erflllt VT: Antrag an hNB via uNB  Ja

erforderlich uNB: Information der hNB

4. Komplex  erforderlich erflllt VT: Antrag an hNB via uNB  Ja

uNB: Prifung des Gutach-
tens, Stellungnahme an hNB

VT = Vorhabenstrager, hNB = hohere Naturschutzbehorde, uNB = untere Naturschutzbehorde, LBP = Landschaftspflege-

rischer Begleitplan
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noch nicht in den allgemeinen Handreichungen zur
Bauleitplanung enthalten sind. Ein weiterer Rei-
bungspunkt besteht oftmals darin, dass der biolo-
gische Fachkartierer nicht das Verfassen der saP
Uibernimmt und somit wichtige Detailinformationen
in mangelndem Zusammenspiel verloren gehen
konnen. In grol3en Verfahren ist die Aggregation der
Kartierergebnisse als problematisch zu werten, da
dies zum Verlust wichtiger, vor allem populations-
biologischer Informationen fiihren kann.

2.2 Erfahrung mit dem Priifschema der
Obersten Baubehorde

Die ,Hinweise zur Aufstellung der naturschutzfach-
lichen Angaben zur speziellen artenschutzrechtlichen
Prifung (saP)” der Obersten Baubehorde im Baye-
rischen Staatsministerium des Innern (2008) waren
Grundlage fiir die meisten artenschutzrechtlichen
Betrachtungen. Gerade die darin ausgeflihrten Bei-
spiele haben sich als grof3e Hilfe herausgestellt. Die
methodische Grundstruktur kann, obwohl sie im Hin-
blick auf StraBenprojekte entworfen wurde, auch auf
kleinere Vorhaben sowie die Bauleitplanung ange-
wandt werden.

In kleineren Verfahren, bei denen keine weiteren
Spezialgutachten zur Erfassung bestimmter Arten-
gruppen vorliegen, ist es jedoch aus Griinden der
Nachvollziehbarkeit notwendig, bestimmte Punkte
naher auszufiihren. Zum Beispiel haben Negativ-
nachweise eine groe Bedeutung fiir den Aus-
schluss von Verbotstatbestanden. Dazu ist es not-
wendig, nicht nur die Abwesenheit bestimmter Ar-
ten festzustellen, sondern auch die angewandte Un-
tersuchungs- und Kartiermethode darzulegen. Nur
so kann die Qualitat der Negativnachweise und ein
mogliche Restrisikos, dass Arten doch vorkommen,
obwohl sie bei der Kartierung nicht erfasst wurden,
von Seiten der Behorde abgeschatzt werden.

Grundsatzlich sollte die Artenliste mit den Abschich-
tungskriterien (Anlage 3 der OBB-Hinweise) in das
saP-Gutachten eingefligt werden, damit die vorge-
nommene Abschichtung transparent bleibt und si-
cher gestellt ist, dass sich Gutachter und Behoérde
mit einem Minimum an Aufwand mit allen rele-
vanten Arten auseinandergesetzt haben.

In dieser Liste sind Nachweise von Arten im Wirk-
raum des Projektes zu kennzeichnen. In Projekten
vergleichsweiser geringer Wirkungsintensitat ist der
Nachweis im Wirkraum nicht unbedingt identisch mit
Nachweisen in einem starren Untersuchungskorri-
dor oder -radius. Auch kann die Wirkentfernung bei
unterschiedlich sensiblen Arten differieren. Im Zwei-
fel und zugunsten einer guten Nachvollziehbarkeit
sollte dies in FuBnoten zur Liste erlautert werden,
was gleichzeitig die Moglichkeit eroffnet, die saP
entsprechend ,schlank” zu halten ohne dabei die
fachlichen Standards zu reduzieren.

Eine starre Fixierung artenschutzbezogener Kartie-
rungen auf bestimmte Radien und Abstande er-
scheint nach den bisherigen Erfahrungen kaum
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sinnvoll. Eine prinzipielle Aufweitung von Untersu-
chungskorridoren pauschal fiir alle Artengruppen
ist ebenfalls nicht zielfihrend. In der Praxis hat es
sich als vorteilhaft erwiesen, moglichst friihzeitig
eine vorlaufige Abschichtung vorzunehmen und auf
dieser Grundlage bereits die betroffenen Arten zu
benennen und eventuelle Verbotstatbestande abzu-
schatzen. Der Untersuchungsumfang sollte dann spe-
zifisch auf die betroffenen Arten und die moglicher-
weise auftretenden Verbote abgestimmt werden. In
Bezug auf die Schadigung von Fortpflanzungs- und
Ruhestatten eroffnetdie Novellierung des BNatSchG
Maoglichkeiten, Verbote auszuschlief3en, wenn die dko-
logische Funktion der betroffenen Fortpflanzungs-
oder Ruhestatten im raumlichen Zusammenhang
weiterhin erflllt wird. Dies darf aber keine Spekula-
tion bleiben, sondern muss konkret und durch Orts-
begehung belegt werden. Zum Beispiel muss die
Eignung eines Waldes als Fortpflanzungsstatte fiir
hohlenbritende Vogelarten durch die Kartierung von
Bruthohlen nachgewiesen sein.

2.3 Umgang mit Ausnahmevoraussetzungen
Eine wichtige Voraussetzung zur Erteilung einer ar-
tenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung sind
~Zzwingende Griinde des liberwiegenden offentli-
chen Interesses einschlieBlich solcher sozialer oder
wirtschaftlicher Art” (8 43 Abs. 8 Satz 2 BNatSchG)
(naheres zum Ausnahmeverfahren, siehe Wulfert in
diesem Band). Unklarheiten bestehen darin, wie weit
das offentliche Interesse geht, insbesondere bei Vor-
haben, von denen im Extremfall auch ein einziger Un-
ternehmer bei Ausweisung eines Industriegebietes
Jprofitiert”. Dabei konnen die Gemeinden gerade vor
dem Hintergrund der kommunalen Planungshoheit
zahlreiche Griinde des 6ffentlichen Interesses geltend
machen. Zu konkreten Beispielsfallen siehe Tabelle 3.

Eine weitere wichtige Voraussetzung zur Erteilung
einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung
ist die Alternativenprifung (,wenn zumutbare Alter-
nativen nicht gegeben sind” § 43 Abs. 8 Satz 2
BNatSchG). Diese Frage umfasst neben der Priifung
von moglichen Standortalternativen eine komplexe
Verzahnung zwischen rein planerischen und art-
schutzfachlichen Fragen. Ein enges Zusammenspiel
zwischen Vorhabenstrager, Planer und Artenschutz-
gutachter ist deshalb erforderlich.

1. Zunachst ist zu klaren, ob die Projektziele tber-
haupt sinnvoll und technisch machbar an anderen
Standorten realisiert werden kénnen. Bei der Aus-
weisung von Baugebieten wurde es bisher als
ausreichend angesehen, die Standortalternativen
auf Ebene der Gemeinde zu priifen. Eine gemein-
delibergreifende Alternativenpriifung moglicher-
weise durch die Landesplanung an den Regierun-
gen ware daruber hinaus wiinschenswert.

2. Haufig sind Alternativen mit einem Mehraufwand
verbunden. Dabei ist nicht jeder Mehraufwand
grundsatzlich als unzumutbar zu beurteilen (ver-
gleiche EU-Kommission 2007).
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Tabelle 3: Beispiele fiir Vorhaben im Giberwiegend offentlichen Interesse

Offentliches Interesse Beispiel

liegt im Regelfall vor:

» Bau von Kraftwerken (Energieversorgung der Bevolkerung)

* Erkundung von Lagerstatten und Energieressourcen

* Bau von bedeutenden Stral3en, Schienen (Mobilitat der Bevolkerung)

*« Kommunale Interessen: Planung von Wohnbaugebieten, Industrieansiede-
lungen (Arbeitsplatze), Aktivitaten zur Forderung des Tourismus

« Gewasserunterhalt (Hochwasserschutz)

liegt nicht vor:
die regelmalige Zufahrt

» Betrieb einer Vereinshitte in den Bergen bei Storung des Auerwildes durch

» Aufforstung von Feuchtgebieten (Habitat einer Anhang IV-Streuwiesenart)
aus privatwirtschaftlichen Grinden

Tabelle 4: Betroffene Arten in den an der Regierung von
Oberbayern im Jahr 2007 behandelten Fallen (n=66)

Taxon Fallzahl

Art Zauneidechse 16
Schlingnatter 7
Goldammer 6
Klappergrasmiicke 5
Haselmaus 5
[...]

Gruppe Vogel 57
Fledermause 21
Amphibien 14

[...]

3. Wenn zumutbare Alternativen vorhanden sind,
ist in der Regel vom Fachgutachter zu klaren, wie
diese in Bezug auf die artenschutzrechtlichen Ver-
bote zu bewerten sind und welche Variante aus
Grinden des Artenschutzes zu bevorzugen ist.

4. AulBerdem ist in enger Abstimmung von Vorha-
benstrager, Planer und Gutachter zu klaren, wel-
che Vermeidungsmalnahmen im Projekt realisiert
werden konnen. Besondere Bedeutung kommt hier
der jahreszeitlichen Abstimmung von Baumal3-
nahmen zu. So kdnnen zum Beispiel bei einer Ro-
dung aulBerhalb der Brutzeit Gelegeverluste von
Vogeln sicher vermieden werden.

3. Fallbeispiele: Methoden und MaBnahmen

In einer Schnellanalyse wurden fiir das Jahr 2007 fir
die in Oberbayern behandelten Falle die betroffenen
Arten und Artengruppen analysiert. Dabei ist fest-
zustellen, dass sehr viele verschiedene Arten in den
behandelten Verfahren relevant sind. Es gibt ver-
haltnismalig wenige Arten, die gehauft auftreten.
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Die ,TOP 5” sind in Tabelle 4 dargestellt. Klarer Spit-
zenreiter ist die Zauneidechse. Bei der Auswertung
der Gruppen fuhren die Vogel klar vor Fledermausen
und Amphibien (Tabelle 4).

3.1 Zauneidechse
In den meisten artenschutzrechtlichen Fallen war die
Zauneidechse betroffen (Tabelle 4). Durch die rela-
tiv geringe Mobilitat und die gut bekannten Habitat-
anspriiche (ELBING et al. 1996, GLANDT & BISCHOFF
1988) ist eine Abgrenzung der lokalen Population in
den meisten Fallen leicht moglich. Auch sind fir
diese Art eine Reihe von habitataufwertenden Mal3-

Abbildung 1: Zauneidechse (Lacerta agilis) — die am hau-
figsten von artenschutzrechtlichen Verboten betroffene
Artin Oberbayern (Foto: Neugebauer)
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nahmen denkbar, die die fachlichen
Voraussetzungen von CEF-MaRnah-
men erfiillen, wie zum Beispiel Entbu-
schungsmalinahmen, Anlage von Win-
terquartieren (Abbildung 2), Verste-
cken oder Sonnenplatzen. Dariiber hi-
naus ist es sinnvoll, die Habitatqualitat
von mageren Standorten durch Mahd
oder Beweidung zu erhalten. Diese
MalRnahmen erfiillen jedoch nicht die
Voraussetzungen fiir CEF-Malinahmen,
da sie nicht vor Beginn der Mal3nah-
me abgeschlossen sind, sondern tber
Jahre hinweg wirken. Ein komplexes
Beispiel wird in einem separaten Bei-
trag dargestellt (Sacher u. Brau 2009,
siehe Beitrag in diesem Band). Auf-
wandige Umsiedelungsmal3nahmen
(KOLLING et al. 2008) diirften im ober-
bayerischen Kontext zur Sicherung des
Erhaltungszustandes der Populationen (Plural!) der
Zauneidechse nurin seltenen Fallen notwendig sein,
zumal ihr Erfolg in vielen Fallen fraglich ist.

3.2 Wechselkrote
Im Minchner Raum besitzt die Wechselkrote ein
hohes planerisches Gewicht, da sie gerne Baustel-

len mit temporaren Gewassern annimmt, zugleich
aber stark gefahrdet ist (PODLOUCKY & MANZKE

Abbildung 2: Neuanlage eines Winterquartieres fir Schlingnatter und an-
dere Reptilien (Foto: Neugebauer)

2003). Durch ihre Fahigkeiten neue Laichgewasser
rasch anzunehmen, bieten sich fiir die Wechselkrote
gute Moglichkeiten CEF-MalBnahmen zu realisieren
(Abbildung 3). Kritisch sind dagegen die Wanderkor-
ridore sowie die Vernetzung zwischen Teilpopulatio-
nen im Verdichtungsraum Miinchen. Zur Vermeidung
von baubedingten Tétungen wurde in einem Falle ein
Bauzaun entwickelt, der verhindert, dass Tiere von

Abbildung 3: CEF-MalRnahme fiir die Wechselkrote: Vegetationsarme Laichtimpel und Versteckmdglichkeiten aus Baum-
stlimpfen. Bereits im ersten Jahr nach der Anlage laichte die Wechselkrote hier ab. Der Erfolg ist damit zweifelsfrei be-
legt. (Foto: Neugebauer)
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Abbildung 4: Artenschutzoptimierter Bauzaun: Die durch-
gangige Betonschwelle verhindert, dass Tiere von aufRen
(links im Bild) in den Baustellenbereich vordringen. Von
Innen wird die Schwelle aufgeschiittet, so dass Wechsel-
kroten aus dem Baustellenbereich abwandern kénnen.
(Foto: Neugebauer)

Aul3en einwandern kdnnen. Durch die einseitige An-
boschung der Betonschwelle von Innen, gibt er je-
doch zugleich Wechselkroten die Chance, aus dem
Baustellenbereich abzuwandern (Abbildung 4). In we-
niger kritischen Fallen genugt eine dkologische Bau-
aufsicht, um vermeidbare Totungen bei Amphibien
und Reptilien durch den Baustellenbetrieb auszu-
schlieBen. Dies wird generell als zielfiihrender be-
wertet, als ,pro forma aufgestellte” Amphibienzaune,
die nicht funktionsgerecht sind.

3.3 Wiederkehrend genutzte
Fortpflanzungsstatten -
hier: Hohlenbriter
Die Zerstorung wiederkehrend genutzter Fortpflan-
zungsstatten fallt unter den 8 42 Abs. 1 Nr. 3BNatSchG,
auch wenn diese zum Rodungszeitpunkt nicht be-
setzt sind. Viele Baumhohlen werden von Hohlen-
brutern und Fledermausen genutzt. Die Ermittlung
solcher Fortpflanzungsstatten ist aufwandig. In der
Praxis hat sich die Begehung und die Inspektion je-
des einzelnen Baumes im unbelaubten Zustand mit
Hilfe eines Fernglases bewahrt. Werden bei griind-
licher Untersuchung keine Hohlen gefunden, so kann
ein Verbot ausgeschlossen werden. Werden jedoch
mogliche Hohlen beobachtet, so ist zu klaren, ob
diese auch die Funktion als Fortpflanzungsstatte be-
sitzen. Bei der Untersuchung mit endoskopischen
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Methoden oder einem Tree-Top-Peeper (Videokamera
auf Teleskoparm) konnte in vielen Féllen gezeigt wer-
den, dass vermeidliche Hohlen lediglich Astanbriche
sind und flr eine Besiedelung nicht die notwendige
Tiefe aufweisen (MAIER 2007). In anderen Fallen konn-
te eine Besiedelung der Baumhohle zum Beispiel
durch Fledermause ausgeschlossen werden. Auch
dann ist der Verbotstatbestand nicht einschlagig.

Dennoch verbleibt auch bei griindlicher Inspektion
der Baume ein Risiko, dass zum Beispiel weit oben
im Baum Rindenabplattungen, die fiir Mopsfleder-
mause ein Quartier darstellen konnen, Gbersehen wer-
den. Da nach der gangigen Untersuchungspraxis kei-
ne sinnvollen Methoden in angemessenem Aufwand
zur Verfigung stehen, wiirde die Berticksichtigung
solcher Falle zu einer grol3en Menge von worst-case-
Betrachtungen fihren. Die Regierung von Oberbayern
geht deshalb bis zum Vorliegen einschlagiger Ge-
richtsurteile davon aus, dass das Restrisiko im Re-
gelfall nicht als Verbotstatbestand anzusehen ist, es
sei denn, die strukturelle Qualitat des Waldes legt
nahe, dass hier mit hoher Wahrscheinlichkeit Quar-
tiere betroffen sind.

In vielen Fallen wurde vorgeschlagen, den Verbots-
tatbestand des Verlustes von Fortpflanzungsstatten
(Fledermause, Hohlenbrliter) bei der Rodung von
Hohlenbaumen (iber die Aufhangung von Nistkasten
(CEF-Malinahme) zu vermeiden. Diesem Ansatz
konnte nicht gefolgt werden, da Nistkasten nicht die
funktionelle Habitatqualitat von Altbaumen erreichen.
Zudem haben Nistkasten eine Lebensdauer von viel-
leicht 10-20 Jahren, so dass ein Biotop oder Altbaum
eine weitaus langere Lebensdauer aufweist und in
ihm neue Habitatstrukturen entstehen kénnen.

Waldneupflanzungen sind weder als CEF-MalRnah-
me noch als MalBnahme zur Sicherung des Erhal-
tungszustandes geeignet, da sie erst viele Jahrzehnte
bendtigen, um eine entsprechende Habitatqualitat zu
erreichen. Stattdessen wurden im Sinne von Mal3-
nahmen zur Sicherung des Erhaltungszustandes ein-
zelne Baume oder Gruppen von Baumen aus der
forstlichen Nutzung genommen. Diese kdnnen dann
der naturlichen Dynamik Uberlassen werden, so
dass in ihnen Uber viele Jahre immer wieder neue
Hohlen entstehen konnen. Bei der Auswahl missen
Aspekte der Verkehrswegesicherung beachtet wer-
den. Die Ausbringung von Nistkasten kann sinnvoll
sein, um kurzfristige Engpéasse an Fortpflanzungs-
und Ruhestatten aufzufangen oder als ,ultima ra-
tio”, wenn eine Ausweisung von Biotopbdumen nicht
moglich ist.

Gerade im Siedlungsbereich besteht aufgrund maog-
licher Gefahren durch Sturmschaden oftmals ein ho-
her Druck, bestehende Hohlenbaume zu sanieren
oder zu fallen. In solchen Situationen missen die
Mitarbeiter der Naturschutzbehorden haufig Schnell-
bewertungen vornehmen und kénnen nicht lang-
wierige Gutachten abwarten. Als (iberaus hilfreich
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Abbildung 5: Grenzen von ArtenschutzmaBnahmen: Habitate mit langer Entwicklungsdauer kénnen in kurzen Planungs-
zeitraumen so gut wie nicht wiederhergestellt werden. Betroffen sind davon totholzbewohnende Kafer wie zum Beispiel

der Eremit. (Foto: Neugebauer)

hat sich hierbei das Engagement der Naturschutzver-
bande erwiesen, die zum Beispiel mit Hilfe endosko-
pischer Methoden Hohlen untersucht haben. Trotz-
dem kénnen im Siedlungsbereich aufgrund von Ver-
kehrssicherungspflichten nicht in dem Mal3e Biotop-
baume aus der Nutzung genommen werden wie in
grof3en Waldgebieten. Ein Ausweg aus dieser Pro-
blemkonstellation besteht darin, in Form von grund-
legenden Studien die Bestandssituation des Hohlen-
angebotes bezogen auf die Eignung der jeweiligen
Arten hin zu analysieren. So kann im Akutfall auf
dieses Gutachten zuriickgegriffen werden und es
besteht eine bessere Grundlage fiir die Beurteilung
der okologischen Funktion im raumlichen Verbund.
Notwendige Ausnahmegenehmigungen konnen dann
schneller erteilt werden, wenn klar ist, wo zum Bei-
spiel schon MalRnahmen zur Sicherung des Erhal-
tungszustandes konzeptionell vorhanden sind. Auch
wirde sich durch eine solche konzeptionelle Vorar-
beit die Bearbeitung des Artenschutzes in der Bau-
leitplanung beschleunigen.

3.4 Wiesenbriter
In einigen Projekten zu kleinen Wohnbaugebieten
war aufgrund der Lebensraumqualitat anzunehmen,
dass Wiesenbruter wie zum Beispiel Kiebitz und
Feldlerche durch die Flacheninanspruchnahme von
Bauvorhaben Brutplatze verlieren. Aufgrund der
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hohen Dringlichkeit der Projekte wurde dieses Vor-
kommen zunachst Uber worst-case-Ansatze behan-
delt. Im Rahmen einer gezielten Nachkartierung, bei
der wahrend der Brutsaison aufgrund der geringfi-
gigen GroRe der Gebiete von ein bis drei ha zwei Be-
gehungen fiir ausreichend erachtet wurden, konnte
der Negativhachweis erbracht werden, dass die
beiden Arten nicht vorkommen und deshalb der zu-
nachst konstatierte Verbotstatbestand wegfallt.

3.5 Gefahrdete Gebischbriiter

In vielen saPs spielen gefahrdete Geblischbriiter ei-
ne Rolle. In Siidbayern fallen darunter zum Beispiel
Goldammer und Klappergrasmiicke. In manchen Fal-
len konnte trotz Rodung von Hecken ein Verbotstat-
bestand ausgeschlossen werden, wenn in der Um-
gebung gute Heckenbestande nachgewiesen waren.
Fur Falle, wo dies nicht moglich ist, wurde die Neu-
pflanzung von Hecken vorgeschlagen. Allerding er-
fullte die Neupflanzung von Hecken nicht die Vor-
aussetzungen einer CEF-MalBnahme, da eine Hecke
erstin etwa zehn Jahren nach Pflanzung ihrer 6kolo-
gischen Funktion fiir Brutvogel gerecht wird und ei-
ne solche Wartezeit kaum mit den Ublichen Planungs-
ablaufen abgestimmt werden kann. Dadurch war es
notwendig, den Weg Uber die Ausnahmeregelung
zugehen,auchwenndieEingriffsschwerevergleichs-
weise gering zu bewerten ist.
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3.6 Haselmaus

In Stiddeutschland liegen gute Bestande der Hasel-
maus vor (MEINIG et al. 2004). Eine Kartierung von
Haselmausbestanden Uber Fra3spuren, Inspektion
von Nistkasten und der Ausbringung von Haarhaft-
rohren ist hingegen sehr aufwéndig (BUCHNER et al.
2002). Deswegen wurde in den meisten Fallen auf
eine Nachsuche verzichtet und die Sachlage liber
die Lebensraumqualitat sowie worst-case Betrach-
tung beurteilt. In vielen Fallen konnten Verbotstat-
bestande ausgeschlossen werden, da geeignete Ge-
holzlebensraume in der Umgebung zahlreich vor-
handen waren. Vor diesem Hintergrund ist in vielen
Fallen die Abschichtung der Haselmaus als ,nicht
wirkungsempfindlich” plausibel moglich.

3.7 Fallbeispiel Kiesgrube

In mehreren Fallen waren artenschutzrechtliche Ver-
bote in Kiesgruben in Bezug auf Pionierbesiedler
(zum Beispiel Uferschwalbe) betroffen. Diese Arten
haben sich erst im Laufe des Abbaubetriebes einge-
stellt. In einem Fall war beabsichtigt, im Zuge des
genehmigten und fortschreitenden Abbaus eine
Wand mit Brutrohren der Uferschwalbe zu beseiti-
gen. Brutrohren der Uferschwalbe konnen im Folge-
jahr wieder besiedelt werden und sind deswegen
als wiederkehrend genutzte Fortpflanzungsstatte zu
betrachten. Der Abbau der Brutwand hatte somit den
Verbotstatbestand der Zerstérung von Fortpflan-
zungsstatten gemal 8 42 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG er-
fullt. Er konnte jedoch vermieden werden, weil vor
Beginn der MaRnahme eine andere Wand bereitge-
stellt wurde, die flir die Schwalben als Brutwand ge-
eignet war. Damit wurde die 6kologische Funktion
der Fortpflanzungs- und Ruhestatte im raumlichen
Verbund aufrecht erhalten (CEF-MalBnahme), da an-
zunehmen war, dass die aus dem Winterquartier zu-
rickkehrenden Schwalben die Quartiere ohne Schwie-
rigkeiten finden.

Das Problem der Pionierbesiedler in Kiesgruben hat
aber weit umfassendere Dimensionen. Typische Pio-
nierarten in Kiesgruben sind Wechselkrote, Gelbbauch-
unke, Zauneidechse, Uferschwalbe, Flussregenpfeifer,
Flussuferlaufer und andere. Sie kommen im Regel-
fall vor Beginn des Abbaus nicht auf den Flachen vor
und sind nach der Lebensraumqualitat (zum Beispiel
auf vormaligen Ackerflachen) auch nicht zu erwarten.
Demzufolge wiirden diese Arten bei korrekter An-
wendung der Abschichtungskriterien aul3er Acht
gelassen. Dies wiirde dann dazu fiihren, dass der
Kiesgrubenbetreiber bei jeder neu einwandernden
Art Kontakt mit den Naturschutzbehdrden aufneh-
men muss und in vielen Fallen einen Antrag auf Aus-
nahmegenehmigung stellen misste. Ein erhdhter
Arbeitsaufwand bei den Behorden und Verzoge-
rungen im Betriebsablauf bei den Kiesgrubenbetrei-
bern ware die Folge.

Deshalb wird empfohlen, die zu erwartenden Pio-
nierarten und den Umgang mit ihnen mit Rahmen
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des Abbaubetriebes (MaBnahmen zur Vermeidung,
Minimierung und CEF-MalRnahmen) bereits bei der
Abbaugenehmigung zu bertcksichtigen. In der Re-
gel liegen im Naturraum gute Kenntnisse Uber die
Artensets der zu erwartenden Pionierarten vor (zum
Beispiel zur Wechselkrote vergleiche Bayerisches
Staatsministerium fiir Umwelt, Gesundheit und Ver-
braucherschutz, 2004), so dass ein Fachgutachter
hier sehr fundierte Prognosen liefern kann.

4. Artenschutz in Raumordnungsverfahren

Bislang ist ungeklart, inwieweit Betrachtungen des
Artenschutzes in Raumordnungsverfahren oder an-
derer Ubergeordneter Planung (zum Beispiel Linien-
bestimmungsverfahren) erforderlich sind. Sicher ist
aber, dass mindestens solche Arten in der Gberge-
ordneten Planung berticksichtigt werden miissen,
fiir deren Verbotstatbestande kein erfolgreiches Aus-
nahmeverfahren durchlaufen werden kann. Zu be-
achten ist zudem, dass Raumordnungsverfahren in
unterschiedlichen MaRRstaben durchgefiihrt werden
(Abbildung 6). Je flachenscharfer die Vorhaben be-
reits ausgearbeitet sind (zum Beispiel Raumord-
nungsverfahren fiir eine einzelne Kiesgrube), desto
eher ist eine spezielle artenschutzrechtliche Priifung
nach den methodischen Vorgaben der Obersten Bau-
behorde maoglich. In der Praxis wurden entsprechen-
den artenschutzrechtlichen Unterlagen fiir einige die-
ser flachenkonkreten Vorhaben vorgelegt, da sie im
Hinblick auf ein spateres Zulassungsverfahren be-
reits erarbeitet wurden.

Fir den Fall eines groBraumigen Vorhabens mit gro-

bem Betrachtungsmalistab wurde von der Hoheren

Naturschutzbehorde an der Regierung von Oberba-

yern folgender Mindeststandard zur Berlicksichti-

gung von ,Aspekten des speziellen Artenschutzes
in Raumordungsverfahren” entwickelt:

1. Die Vorermittlung betroffener Arten erfolgt tGber
die Auswertung vorhandener Unterlagen (Behor-
den, Artenschutzkartierung, Biotopkartierung,
Arten- und Biotopschutzprogramm) hinsichtlich
nachgewiesener Arten

2. In Abschatzung der Verbotstatbestande werden
artenschutzbezogenen Konfliktrdume ermittelt.
Dies sind zum Beispiel
* Anhang IV-Art mit gelbem/roten Erhaltungszu-

stand in der biogeografischen Region und einer
Einstufung in der Roten Liste (RL).

» Europaische Vogelarten mit RL-Einstufung und
vermutlich erheblicher Beeintrachtigung der lo-
kalen Population.

* Anhang IV-Art oder europaische Vogelart, bei
der eine Ausnahme nicht zu umgehen ist.

3. Bei absehbar groBem MalRnahmenbedarf soll ei-
ne Abschatzung der Raumwirkung der voraus-
sichtlich erforderlichen MalRnahmen vorgenom-
men werden.
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4. Falls Varianten vom Vorhabenstrager eingereicht wur-
den, ist eine Gegeniberstellung der Konfliktraume
hinsichtlich Qualitat und Quantitat der Konflikte sinn-
voll.

Die Behandlung des Artenschutzes fiihrt zu einem der

folgenden vier Prifergebnisse:

1. Das Vorhaben ist aus Sicht des Artenschutzes raum-
planerisch unproblematisch.

2. Das Vorhaben ist problematisch (Alternativenpla-
nung empfohlen, mit umfangreichen MaBnahmen ist
zu rechnen).

3. Das Vorhaben ist aus Sicht des Artenschutzes raum-

planerisch voraussichtlich nicht zu verwirklichen. Ei-
ne grundlegende Uberpriifung und gegebenenfalls
Umplanung wird empfohlen.

4. Die vorgelegten Daten sind unzureichend, um eine
fundierte Aussage flir das Raumordnungsverfahren
zu treffen.

B 1:100.000

Abbildung 6: Raumordnungsverfahren im lokalen, flurstiicks-
scharfen (links) und tGberortlichen, groben (rechts) Betrachtungs-
mal3stab. Es wird vorgeschlagen, in der tiberértlichen Planung
in grobem BetrachtungsmalBstab artenschutzbezogene Kon-
fliktraume zu ermitteln (Kennzeichnung mit ,!“).

5. Offene Fragen und Losungsansatze

5.1 MaBnahmen zum Gewasserunterhalt
Die ortlichen Wasserwirtschaftsamter flihren regelma-
Big MaRnahmen an Gewassern durch, die keiner Plan-
feststellung/-genehmigung bedirfen. Sie dienen dem
Gewasserunterhalt oder der Verkehrssicherungspflicht.
Darunter fallen zum Beispiel Fallung oder Riickschnitt
nicht mehr verkehrssicherer Baume, Sanierung bescha-
digter Ufer und Damme, Entfernung von Totholz. Diese
MalRnahmen sind in der Regel aus Griinden des Hoch-
wasserschutzes oder der Verkehrssicherung erforderlich
und sind somit von hohem 6ffentlichen Interesse. Zum
Teil sind sie sehr dringlich, wenn akute Gefahrenlage
herrscht. Von diesen MalRnahmen konnen jedoch arten-
schutzrechtliche Verbote tangiert werden (zum Beispiel
die Fallung von Hohlenbaumen, die Fledermausen als
Fortpflanzungsstatte dienen oder die Beseitigung von
Fortpflanzungs- und Ruhestatten der Zauneidechse und
der Schlingnatter auf Hochwasserschutzdammen). Eine
grundsatzliche Ausnahmeregelung, so wie sie der Ge-
setzgeber fiir die Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft
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formuliert hat, wurde im Hinblick auf Maf3nah-
men zum Gewasserunterhalt explizit vermieden,
da eine solch generelle Freistellung maoglicher-
weise nicht europarechtskonform ware (siehe
Bundestagsdrucksache 16/5100 vom 25.04.2007
~Nummer 9 S. 13, 16 und 18). Fraglich ist, ob
8 42 Abs. 56 BNatSchG anwendbar ist, da die
Mehrzahl der wasserwirtschaftlichen Mal3nah-
men nach dem Wortlaut des Paragrafen nicht als
zugelassene Eingriffe zu betrachten sind.

Es ist deshalb auf jeden Fall erforderlich, even-
tuell auftretende artenschutzrechtliche Verbote
zu prifen und gegebenenfalls Ausnahmegeneh-
migungen zu erteilen. In der Praxis konnten auf
Unterer Ebene in Einzelfallen praktikable Losung
zwischen Wasserwirtschaftsamtern und unteren
Naturschutzbehorden gefunden werden. Proble-
matisch ist allerdings, dass bayernweit betrach-
tet enorm viele MaRnahmen an den Gewassern
stattfinden, so dass eine ordnungsgemal3e Be-
arbeitung aller Falle angesichts der derzeitigen
Personalsituation sowohl auf Seiten der Was-
serwirtschaft als auch der Naturschutzbehdrden
kaum moglich ist. Eine allgemeine Losung des
Problems ist im Verfahrensvollzug momentan
nicht vorhanden.

5.2 Flachennutzungsplanung

Auch fir die Flachennutzungsplanung existiert
bislang kein allgemeiner Standard zur Berlck-
sichtigung des speziellen Artenschutzes. Fla-
chennutzungsplane und deren Anderungen un-
terscheiden sich ebenfalls deutlich hinsichtlich
ihres Konkretisierungsgrades. Die Spanne er-
streckt sich von konkreten vorhabensbezogenen
Flachennutzungsplanen bis hin zu Ubergeordne-
ten Planungen fiir ein gesamtes Gemeindegebiet.
Die Hohere Naturschutzbehorde an der Regie-
rung von Oberbayern ist der Auffassung, dass
eine vollkommene Ausblendung artenschutzrecht-
licher Betrachtung und Verlagerung auf die Ebe-
ne der Bauleitplanung ein Versagungsgrund fur
die Genehmigung des Flachennutzungsplanes
darstellt. Der Grund ist, dass gravierende arten-
schutzrechtliche Verbote die Umsetzung eines
Flachennutzungsplanes auf Dauer verhindern kon-
nen. Eine Klarung artenschutzrechtlicher Fragen
ist soweit erforderlich, dass sichergestellt ist,
dass auf Ebene der Bauleitplanung keine uniiber-
windbaren Hindernisse zu erwarten sind.

6 Fazit

1. Um begriffliche Verwirrungen zu vermeiden,
sollte der Begriff ,spezielle artenschutzrecht-
liche Prifung” auf behordliche Prifungen be-
schrankt bleiben und das Fachgutachten mit
»Studie zur speziellen artenschutzrechtlichen
Prifung” tituliert werden.
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2. Spezielle artenschutzrechtliche Prifungen stellten
und stellen eine fachliche und verfahrensmalRlige
Herausforderung fir alle Beteiligten dar. Aufgrund
der vorgenommen Aufgabenverteilung zwischen
Unterer und Hoherer Naturschutzbehorde kann
eine Vielzahl an Fallen bewaltigt werden ohne De-
fizite im rechtlichen Vollzug zu riskieren.

3. In allen Verfahren hat sich gezeigt, dass eine friih-
zeitige Kommunikation mit den Naturschutzbe-
horden auf Unterer und Hoherer Ebene der Schlis-
sel fir zigige und erfolgreiche Verfahren ist. Er-
folgte dies nicht, so sind in vielen Fallen Nachbes-
serungen notwendig geworden, die den Ablauf
zum Teil erheblich verzogert haben.

4. Durch das Instrument der speziellen artenschutz-
rechtlichen Prifung wurde der Schutz von be-
stimmten Arten und Artengruppen wie zum Bei-
spiel Vogel, Fledermause und Zauneidechse ver-
bessert. Gegenuber der Bearbeitung von Arten
im Rahmen der biotoporientierten Eingriffsrege-
lung wurde erreicht, dass in der speziellen arten-
schutzrechtlichen Prifung gezielt Malinahmen
entwickelt und durchgefiihrt werden miissen, die
auf die Habitatanspriiche der jeweiligen Arten
prazise abgestimmt sind.

5. Defizite bestehen in Artengruppen wie zum Bei-
spiel bei manchen Reptilien (zum Beispiel Kreuz-
otter), Fischen, Heuschrecken und Schmetterlin-
gen (nur wenige Ausnahmen). Bei diesen Arten
entsprechen ihre derzeitige Gefahrdungssituati-
on und ihre naturschutzfachliche Bedeutung nicht
der Bertlicksichtigung in Zulassungs- und Pla-
nungsverfahren.
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Markus BRAU und Astrid SACHER

Zusammenfassung

Der européaische und nationale Artenschutz spielt in
Stadten eine zunehmende Rolle in Planungsprozessen.
Die Aufgabenverteilung zwischen Gutachtern und Na-
turschutzbehorden bei der Umsetzung des Artenschutz-
rechts wird erlautert. Es wird ein Uberblick iber die Ver-
fahren und Aufgabenbereiche in der Stadt Miinchen ge-
geben, in denen der Artenschutz zu berilicksichtigen ist.

Anhand eines realen Planungsbeispiels werden die Schritte
zur Bewaltigung eines artenschutzrechtlichen Konflikts
aufgezeigt, in dem insbesondere die Zauneidechse (La-
certa agilis, LINNAEUS, 1766) und Mauereidechse (Pod-
acris muralis, LAURENTI 1768) im Focus standen. Beide
Arten sind europarechtlich geschiitzt, da sie im Anhang IV
der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie aufgefiihrt sind. Pro-
bleme die sich bei der fachlichen Interpretation der arten-
schutzrechtlichen Vorgaben ergeben, werden diskutiert
und die Vorgehensweise im Praxisbeispiel erlautert.

In der Gesamtschau ergibt sich, dass die Verscharfung
des Artenschutzrechtes bei der Umsetzung in Stadten
zwar neue und teils aufwandige Lésungen erfordert. So-
fern sich die betroffenen Arten als Schirmarten eignen,
bieten sich aber verbesserte Moglichkeiten zum Schutz
urbaner Habitate und verbunden mit dem notwendigen
Monitoring ein erganzendes wirkungsvolles Instrumen-
tarium zum langfristig tragfahigen Schutz der nattirlichen
Lebensgrundlagen.

Gelingt es, Anliegen und Positivwirkungen des Artenschut-
zes in der Offentlichkeit richtig und erfolgreich darzustel-
len, kann zudem die Akzeptanz wesentlich verbessert
werden.

Wichtig ist dabei ein kooperatives Vorgehen maoglichst
auf der Grundlage von Gesamtkonzepten fir die betrof-
fenen Arten.

Die Welle rollt...

Mit dem Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom
10.01.2006 (Rs. C-98/03) unter anderem zur Unver-
einbarkeit des 8 43 Abs. 4 BNatSchG mit den arten-
schutzrechtlichen Vorgaben der FFH-Richtlinie und
der so genannten ,Kleinen Novelle” des Bundesna-
turschutzgesetzes vom 12.12.2007 (BGBI. | S. 2873)
wurden dem Artenschutz zweifellos neue Impulse
gegeben. Hiervon ist auch die raumliche Planung in
Stadten auf verschiedenen Ebenen massiv betroffen
(vergleiche auch WULFERT et al. 2008).

Dies soll in diesem Beitrag am Beispiel der Grol3-
stadt Mlnchen naher dargestellt werden.

Die verfahrenstechnische, aber auch die fachliche
Umsetzung der rechtlichen Vorgaben stellte und stellt
Vorhabenstrager, Planer und Gutachter, aber auch
die Naturschutz-Fachbehorden vor neue Herausfor-
derungen. Inzwischen ist eine Flut an artenschutz-
rechtlichen Problemstellungen zu bewaltigen. Es gilt,
rechtlich einwandfreie Losungen zu finden, die im
Ergebnis auch tatsachlich die beabsichtigte Wahrung
des Erhaltungszustandes der betroffenen Arten ge-
wahrleisten. Dariliber hinaus darf das libergeordnete
naturschutzfachliche Ziel des Biodiversitatsschutzes
nicht durch eine ausschlie3liche Fokussierung der
Artenschutzbestrebungen auf das artenschutzrecht-
lich relevante, doch sehr begrenzte Spektrum streng
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geschutzter Arten in den Hintergrund gertickt wer-
den. Auch und gerade in Stadten besteht weiterhin
die Gefahr, dass die Anliegen des Naturschutzes bei
einer zu starken Verengung auf Einzelarten, die im
konkreten Fall im Vordergrund der Diskussion ste-
hen, aulBerhalb enger Fachkreise in der urbanen Ge-
sellschaft nicht mehr nachvollzogen werden kénnen.

Bauherren, Planungsbiiros und Behorden werden
kontinuierlich mit geschiitzten Arten konfrontiert.
Streng geschitzte Arten erlangen in Verbindung mit
offentlich diskutierten Verfahren eine gewisse Be-
rihmtheit und treten in das 6ffentliche Bewusstsein.
Die Presse berichtet, leider nicht immer sachlich,
Uber den Wachtelkonig, die Kleine Hufeisennase
oder die Wechselkrote.

Als Rahmen soll hier zunachst ein Uberblick iiber den
Umgang mit der Artenschutzproblematik innerhalb
der Stadt Minchen gegeben und aufgezeigt wer-
den, auf welchen Ebenen sie zum Tragen kommt.

Kooperation ist Trumpf

Alle an der Planung Beteiligten arbeiten in engem
Zusammenspiel an den artenschutzfachlichen und
-rechtlichen Fragestellungen, um einen moglichst
reibungslosen und raschen Planungsablauf zu ge-
wabhrleisten. Ohne friihzeitige Abstimmung sind un-
ter Umstanden Nacherhebungen nicht mehr mog-
lich und es muss mit fachlich unbefriedigenden
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~worst-case”-Annahmen vorlieb genommen werden,
oder es kommt zu Verzogerungen bei der Planung
beziehungsweise Vorhabensrealisierung. Planungs-
ablauf und die Aufgabenteilung gehen aus dem Sche-
ma der Abbildung 1 hervor.

In diesen Prozess sind eingebunden:

» die Bauherren beziehungsweise Investoren als
Planungstrager und Auftraggeber von Fachgut-
achtern,

» die Gutachterbiiros (Planungsbiiros und vielfach
eigene spezialisierte Fachgutachter),

« die Abteilung Griinplanung (Landschafts- und Griin-
ordnungsplanung) des Referates fiir Stadtplanung
und Bauordnung bei Bebauungsplanverfahren als
planende und koordinierende Behorde,

» die Untere sowie meist auch die Hohere Natur-
schutzbehdrde,

« die Unterabteilung Umweltvorsorge des Referates
fir Gesundheit und Umwelt, die in allen Verfahrens-
schritten in fachlichen Fragen berat.

Die Hohere Naturschutzbehorde der jeweiligen Be-
zirksregierung ist in Bayern in der Regel fiir die Ertei-
lung artenschutzrechtlicher Ausnahmen zustandig.
Lasst sich die Notwendigkeit einer solchen Ausnah-
me nicht von vorneherein ausschlieBen, erfolgt eine
Vorabklarung sowie gegebenenfalls eine Absprache
erforderlicher CEF-MaBnahmen (continuous ecolo-
gical functionality-measures) mit der Hoheren Na-
turschutzbehorde. Ist eine Ausnahme erforderlich,
wird ein Antrag gestellt, dem Stellungnahmen der
stadtischen Fachbehdrden sowie meist ein erlautern-
des Fachgutachten beigefligt sind. Vielfach orientiert
sich dessen Aufbau inzwischen an den formalen Vor-
gaben der ,Hinweise zur Aufstellung der naturschutz-
fachlichen Angaben zur speziellen artenschutzrecht-
lichen Prifung (saP)”, die von der Obersten Baube-
horde im Bayerischen Staatsministerium des Innern
fur die stralenrechtlichen Genehmigungsverfahren
richtungsweisend entwickelt wurden (StMI 2007,
vergleiche Kinberger in diesem Band, Seite 63 ff).

Artenschutz auf allen Ebenen

* Planfeststellungsverfahren

Derzeit sind in Minchen insbesondere die Plan-
feststellungs- und Plangenehmigungsverfahren der
Bahn artenschutzrechtlich relevant. Bei solchen
Verfahren besteht die Besonderheit, dass das Ei-
senbahnbundesamt als planfeststellende Behorde
auch fir die gegebenenfalls erforderliche arten-
schutzrechtliche Ausnahme zustandig ist, falls Ver-
botstatbestande erfiillt sind.

Bauleitplanung

In Minchen ist Uberschlagig etwa jeder dritte Be-
bauungsplan mit Grinordnung artenschutzrelevant.
Bei zum Teil konfliktbeladenen Verfahren ist eine
rechtlich belastbare Abarbeitung der Artenschutz-
problematik von besonderer Bedeutung. Die zwei am
haufigsten betroffenen europarechtlich geschiitzten
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Gutachter Behorde

Relevanzpriifung

Datenabfrage

* Artenschutzkartierung

* Arten- und Biotopschutzprogramm
* Behérden,Verbande etc.

Stadtspezifische Abschichtungsliste

Hinweise zu relevanten Arten

Anforderungen an Biotop-/
Habitatstrukturerfassung

Zielgerichtete Erhebung der Habitataustattung

Biotoptypenkartierung unter besonderer
Berticksichtigung relevanter Strukturmerkmale,
zB.:

Prufung der Biotop-/
Habitatstrukturerfassung

* Hohlenb&dume
(Brutplatz gebundene Vogelarten, Flederméuse)

* Mulmhdhlenangebot
(streng geschiitzte Totholzkéafer)

« spezifische Habitatstrukturen je nach Verdachts-
Art (z.B. Kleingewasser bei Wechselkréte)

Erhebung der Bestandssituation der relevanten Arten

Vorgabe ggf. zu untersuchender
Arten und des Umgriffs unter
“Uberlagerung relevanter Habitat-

strukturen mit potenziellen Eingriffen
geméR Planungsstand

“Beriicksichtigung der regionalen
Verbreitung (Populationsvernetzung)

Erhebung zum Vorkommen der relevanten

Arten im Planungsgebiet

* im Planungsgebiet (Populationsgréen und
-verteilung)

* ggf. im Umfeld (Gesamtlebensraum des lokalen

Vorkommens) :
« ggf. Einbeziehung potenzieller Vorgabe methodischer
Vernetzungsachsen Mindeststandards

Plausibilitatspriifung der Ergebnisse

Betroffenheitspriifung

Priifung, welche der relevanten Arten vom
Vorhaben tatsachlich betroffen sind durch
Uberlagerung von ermittelten oder
modellierten Lebensstatten mit der Planung

Priifung der artenschutzrechtlichen Verbote

Prifung, ob durch Optimierung der
Planung eine Betroffenheit vermieden

Prognose auf Basis des endgiiltigen werden kann

(optimierten) Planungsstandes, ob unter
Berticksichtigung der geplanten Vermeidungs-
und ggf. vorgezogenen funktionserhaltenden
Ausgleichs- (CEF-)maRnahmen die jeweils
einschlagigen Verbotstatbestande erfillt sind.

Prifung, ob durch Ausgleichs-(CEF-)
-maRnahmen Verbotsverletzungen
vermieden werden kénnen

Prifung der gutachterlichen Prognose;
Entscheidung, ob Ausnahme beantragt
werden muss

Priifung der naturschutzfachlichen Voraussetzungen fiir eine
Ausnahme nach § 43 Abs. 8 BNatSchG

Prifung der Wahrung des (giinstigen)

Erhaltungszustandes
Darlegung bzgl. zumutbarer
Alternativen hinsichtlich des
Erforderlichenfalls Vorschlag von europarechtlichen Artenschutzes
KompensationsmaBnahmen
("compensation measures")

Abstimmung mit der fiir
artenschutzrechtliche Ausnahmen
zustandigen hoheren
Naturschutzbehérde

Ggf. Inaussichtstellung einer
artenschutzrechtlichen Ausnahme

Abbildung 1: Ablaufschema und Rollenverteilung bei der
Umsetzung des Artenschutzrechts in der Bauleitplanung
in Minchen
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Arten” sind in Miinchen die Zauneidechse, insbe-
sondere auf umgenutzten Bahnanlagen, sowie die
Wechselkrote an kiesigen, haufig durch Bautatig-
keit gepragten Flachen. Hinzu kommen Fledermause
und insbesondere an regelmallig benutzte Brutplatze
gebundene Vogelarten wie Dohle, Saatkrahe, Mehl-
schwalben und Braunkehlchen. AusschlieRlich nach
nationalem Recht geschiitzte Arten werden im
Rahmen der Ausgleichskonzeption der Eingriffsre-
gelung berlicksichtigt. Soweit sie bestandsbedroht
sind beziehungsweise sich ein funktionales Aus-
gleichserfordernis ergibt, werden im Rahmen der
Umsetzung der Eingriffsregelung Ersatzhabitate
unter besonderer Berucksichtigung der artspezi-
fischen Anspriiche entwickelt. In Miinchen sind
haufig die landesweit stark gefahrdeten Arten Blau-
fligelige Odlandschrecke und Idas-Blauling, fiir die
Minchen wegen bayernweit bedeutsamer Bestan-
de besondere Schutzverantwortung tragt, sowie
diverse bedrohte Wildbienen-Arten betroffen.

Ziel der Thematisierung des Artensschutzes auf
Ebene der Bebauungsplanung ist es, etwaige Ar-
tenschutzkonflikte bereits im Vorfeld der tatsach-
lich rechtlich wirksamen Eingriffe zu erkennen und
soweit diese nicht vermieden werden kdnnen, Pla-
nungen zur ihrer Bewaltigung vorzulegen. Soweit
bei der Realisierung des Bebauungsplans mit Griin-
ordnung absehbar artenschutzrechtliche Verbote
verletzt werden kénnen, ist es aus Griinden der
Rechtssicherheit erforderlich, die Erteilung einer
Ausnahme von den artenschutzrechtlichen Verbo-
ten durch die Regierung von Oberbayern als ho-
herer Naturschutzbehorde in Aussicht stellen zu
lassen. Neben den fachlichen Voraussetzungen ist
hierfiir eine plausible Variantenpriifung vorzulegen.
Es muss durch die Stadtplanungsabteilung nach-
gewiesen werden, dass das Vorhaben nicht an an-
derer Stelle verwirklicht werden kann. Je nach Dring-
lichkeit der MalRnahmen kann es notwendig sein,
artenschutzfachliche KompensationsmalBnahmen
schon vor einem Bauantrag umzusetzen.

Artenschutz im Baugenehmigungsverfahren

Bei Bauantragen, die im Umgriff eines Bebauungs-
planes liegen, fir die eine artenschutzrechtliche
Ausnahmegenehmigung in Aussicht gestellt wur-
de, muss die Ausnahmegenehmigung formal be-
antragt und erteilt werden.

Um nicht in Konflikt mit den Verbotstatbestanden
der Vogelschutzrichtlinie zu kommen, wird im Ub-
rigen bei Baugenehmigungen, die Baumfallungen
erlauben, stets ein artenschutzrechtlicher Hinweis
eingefiigt. Darin wird ausgefiihrt, dass Baumfal-
lungen moglichst auBerhalb der Brutzeit durchge-
fihrt werden sollen. Ist dies nicht maoglich, ist bei

der Hoheren Naturschutzbehorde (hier Regierung
von Oberbayern) eine Ausnahmegenehmigung zu
beantragen. Gleiches gilt fiir gegebenenfalls be-
troffene Baume mit Fledermausquartieren. Somit
liegt die weitere Verantwortung fiir die Beachtung
des Artenschutzrechtes beim Bauherrn. Auch wenn
eine Kontrolle der artenschutzrechtlichen Bestim-
mungen faktisch unmaglich ist, so ist zumindest
durch diesen Hinweis im Streitfall die rechtliche
Bedeutung des Artenschutzes kommuniziert.

Abbruch, Sanierung

Bei Vorhaben, die einen Abbruch beziehungswei-
se eine Sanierung vorsehen, ist auf Gebaudebri-
ter und Fledermause zu achten. Der Landesbund
fur Vogelschutz, Kreisgruppe Miinchen, hat eine
Gebaudebruterkartei erstellt, die fortlaufend fort-
geschrieben wird. Die Antragsteller werden auf die-
se verwiesen.

Pflege und Unterhalt

Auch bei Pflege- und UnterhaltsmalBnahmen hin-
sichtlich der Verkehrssicherung von Parkanlagen
kann die Fallung von Baumen zum Beispiel mit
Specht- oder Fledermaushéhlen notwendig werden.
Auch hier ist gegebenenfalls eine Ausnahme durch
die Regierung von Oberbayern erforderlich, die in
der Regel an die Schaffung von Ersatzlebensrau-
men geknupft wird. Dies kann das Aufhangen von
Nist- und Fledermauskasten umfassen. Sinnvoller
ist es jedoch, im Rahmen eines groRraumigeren
Konzeptes MalRnahmen darzustellen, mit denen
der glinstige Erhaltungszustand gesichert werden
kann. Mittelfristig ist geplant, solche Konzepte spe-
ziell zum Beispiel fiir héhlenbewohnende Vogel zu
entwickeln. Sie wiirden eine gute Entscheidungs-
grundlage fiir die hohere Naturschutzbehorde dar-
stellen, die Giber Fallungen von Hohlenbaumen als
Bruthabitate zu entscheiden hat.

Fallbeispiel

Gebiet

Anhand eines Praxisbeispiels, an dem die einzelnen
Schritte zur Analyse und Bewaltigung des Eingriffs
in die Populationen streng geschutzter Arten deut-
lich werden, soll die Problematik der Umsetzung der
artenschutzrechtlichen Vorgaben naher beleuchtet
werden. Das Gebiet liegt im Herzen Minchens und
ist Teil eines stadtebaulichen Grol3projektes ,Zen-
trale Bahnflachen” auf ehemaligen Bahnflachen, die
aufgrund von Nutzungsverlagerungen frei wurden.
Aufgrund der verkehrsglinstigen Lage sollen diese
gemall dem Leitbild der Miinchner Stadtplanung
~kompakt, urban, griin” entwickelt werden. Aus ers-
ten Untersuchungen auf Ebene der Strukturplanung
und Sekundardaten war das Vorkommen einiger ar-

als europarechtlich geschiitzte Arten werden im Folgenden die europaischen Brutvogel nach Art. 1 Richtlinie 79/409/EWG und Ar-

ten des Anhang IV der Richtlinie FFH-RL 92/43 EWG bezeichnet, als national geschiitzte Arten die geschiitzten Arten nach Bundes-

artenschutzverordnung nach 852 Abs. 2 BnatSchG.
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tenschutzrechtlich relevanter Arten auf den ehema-
ligen extensiv genutzten Nebengleis- und Rangier-
anlagen bereits bekannt, die aufgrund des Vorkom-
mens zahlreicher teils hochgradig bestandsbedrohter
Arten im stadtischen Arten- und Biotopschutzprogramm
(Stmugv 2004) als landesweit bedeutsam bewertet
wurden.

Projekte

Das hier naher betrachtete Teilgebiet beiderseits der
Friedenheimer Briicke (Abbildung 3) ist durch meh-
rere Planungen betroffen. Die erste konkretisierte
Planung bestand im Ausbau einer zweiten S-Bahn-
Stammstrecke. Im Artenschutzbeitrag der Planfest-
stellungsunterlagen Ende 2005 kamen die Gutach-
ter ohne nahere Untersuchungen zu der Einschat-
zung, der gunstige Erhaltungszustand der Populati-
onen der Zauneidechse (Anhang IV FFH-RL) bliebe
erhalten, da ausreichend Rickzugsflachen vorhan-
den seien (die Mauereidechse blieb vollig unberuck-
sichtigt).

Fir die sich nordlich anschlieBenden Flachen bis
zum Hirschgarten sowie 6stlich der Friedenheimer
Briicke bis zur Donnersberger Briicke befand sich
der Bebauungsplan mit Griinordnung ,Birketweg”
auf Flachen im Eigentum der aurelis Real Estate
GmbH & Co. KG in Aufstellung. Allein in diesem Be-
reich sollen 178 ha Bahngelande umgewidmet wer-
den, was die Ansiedlung von ca. 4800 neuen Ein-
wohnern ermaoglicht sowie ca. 5500 neue Arbeitsplat-
ze in diesem Areal entstehen lasst.

Relevanzpriifung, Bestandserhebung

und Betroffenheitsanalyse

Die artenschutzrechtliche Brisanz wurde seitens der
stadtischen Dienststellen erkannt. Auf Veranlassung
der Griinplanungsabteilung wurden vom Vorhaben-
strager aurelis zunachst fir den Bereich der vorge-
zogenen Teilplanung des Neubaus eines S-Bahn-
Haltepunkts an der Friedenheimer Briicke und dann
fir den Bebauungsplanbereich artenschutzrecht-
liche Gutachten mit Erfassungen zu geschiitzten Ar-
ten als Beurteilungsgrundlage in Auftrag gegeben
(OKOKART 2006 a,b). Im Ergebnis zeigte sich eine
Fokussierung der artenschutzrechtlichen Problema-
tik auf die Zauneidechse (Lacerta agilis, Abbildung 2)
sowie die Mauereidechse (Podacris muralis)?. Auf die-
se Arten, bei denen vitale Vorkommen im Planungs-
bereich festgestellt wurden, beschranken sich die
weiteren Ausfiihrungen.

Bezliglich der Zauneidechse wurde festgestellt, dass
samtliche Nachweisbereiche durch Uberbauung oder
Umgestaltung der Freiflachen im Bebauungsplange-
biet betroffen sein werden und durch den Neubau

Abbildung 2: Die Zauneidechse (Lacerta agilis) im Focus
des Artenschutzes

des S-Bahn-Haltepunkts weitere ca. 1100 Quadrat-
meter Habitatflache verloren gehen. Zudem war von
Summationswirkungen mit dem Bau der zweiten S-
Bahn Stammstrecke sowie mit einer bereits geneh-
migten Schallschutzwand fiir eine Waschanlage der
DB sidlich des Bebauungsplangebietes auszuge-
hen. Auch bei der Mauereidechse zeigte sich das
derzeitige Hauptvorkommen betroffen. Auch bei
dieser waren Summationseffekte mit der Planung
der zweiten S-Bahn Stammstrecke zu beflirchten.
Abbildung 3 zeigt die Vorkommen beider Arten,
Uberlagert mit den genannten Planungen.

Abbildung 3: Uberlagerung der Eidechsen-Nachweise mit
den Planungsvorhaben

Prifung von Vermeidungsmaoglichkeiten und
potenzieller CEF-MaRnahmen (continuous
ecological functionality-measures)

Im Bebauungsplan-Gebiet wurden durch die Griin-
planung erhebliche Flachen zum Schutz, zur Pflege
und zur Entwicklung von Natur und Landschaft vor-
gesehen. Fir die im Bebauungsplan ,Birketweg”
festgesetzten Ausgleichsflachen ostlich des City-Lo-

2) Die Vorkommen der Mauereidechse in Miinchen sind nicht autochthon. Jiingst durchgefilihrte genetische Untersuchungen durch
SCHULTE et al. (2008) deuten auf eine Herkunft aus Tirol (P. m. maculiventris) und vom Nordhang des Apennin (P. m. nigriventris).
Insofern stellt sich die berechtigte Frage, ob die Verpflichtung zur Erhaltung der Art in ihrem ,natlrlichen Verbreitungsgebiet”
greift. Zudem ist die Art im Gegensatz zur Zauneidechse hochgradig auf nicht naturraumtypische Strukturen spezialisiert und ihr
Auftreten im Projektgebiet auf Kabeltroge und naturferne Mauerstrukturen konzentriert.
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Abbildung 4: Ausgleichsflachen ostlich des City-Logistik-Zentrums (CLZ)

gistik-Zentrums (CLZ, Abbildung 4) wurde ebenso
wie flr andere Teile der den Bahnkorridor begleiten-
den ,Zone okologischer Vernetzung” ein Pflege- und
Entwicklungskonzept entwickelt. Dieses ist auf die
Anspriche der beiden geschiitzten Eidechsenarten
und andere bedrohte Bewohner der Bahnbiotope
zugeschnitten. Die GroBe dieser Ausgleichsflachen
reicht zur adaquaten Kompensation der Flachen-
verluste fiir die Zauneidechsenpopulation, der zum
Planungsstand mindestens 6 Hektar zur Verfliigung
standen, allerdings nicht aus. Aulerdem stehen nicht
alle diese Flachen sofort zur Verfligung. Anderer-
seits erfolgt auch die Bebauung des groR3flachigen
Areals Uber einen mehrjahrigen Zeitraum. Zum Zeit-
punkt des Beschlusses des Bebauungsplanes mit
Griinordnung schien es jedoch noch maéglich, ver-
bleibende Defizite durch eine temporare Bereitstel-

AL Laufener Spezialbeitrage 1/09

lung von Interrims-Habitatflaichen auszugleichen.
Es wurde daher von Seiten der Griinplanung die Er-
stellung eines Logistikkonzeptes angeregt, um dies
naher zu prifen. Zwangspunkte setzte die Baufeld-
freimachung, die zeitlich vor der eigentlichen Be-
bauung bereits die realen artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestande auslost.

In der Logistikonzept-Studie (KSM BAUMANAGE-
MENT GMBH 2007) mit okologischem Fachbeitrag
(OKOKART 2007) wurde aufgezeigt, welche Habitate
in den einzelnen Jahren bei der sukzessiven Entwick-
lung des Bebauungsgebietes zur Verfligung gestellt
werden konnen. Es ergab sich eine Flache von an-
fangs rund 9 Hektar, die im Planungsendzustand auf
5,32 Hektar reduziert wurde. Dabei galt zu beriick-
sichtigen, dass neu angelegte Flachen auch bei ge-
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Abbildung 5: Unverandertes Kernhabitat der Zauneidechsenpopulation (April 2008)

zielter Anreicherung mit Habitatrequisiten nicht so-
fort, sondern erst nach einer gewissen Vegetations-
entwicklung von der Art besiedelt werden kdnnen
und auch dann zunachst nur in geringen Individuen-
dichten. Wahrend im April 2008 die Bauarbeiten in
anderen Bereichen langst auf Hochtouren liefen,
blieb ein wichtiges Kernhabitat der Zauneidechsen-
population gemafd dem Logistikkonzept noch unver-
andert erhalten (Abbildung 5). Nur 3 Hektar kdnnen
jedoch als Refugialhabitate ortsstabil und unveran-
dert Uber den gesamten Zeitraum erhalten werden.
Es zeigte sich somit, dass die Beeintrachtigungen
fur die lokale Population durch CEF-MalBnahmen
nicht im erforderlichen Umfang abgefangen werden
konnen. Fiir die Mauereidechse, deren Populationen
einen erheblich geringeren Raumbedarf haben, ist
hingegen zumindest im Endzustand eine Kompen-
sation von Habitatverlusten vor Ort erreichbar.

Es musste daher davon ausgegangen werden, dass
das Schadigungsverbot nach § 42 Abs. 1 Nr. 1 und 3 in
Verbindung mit Abs. 5 des Bundesnaturschutzgeset-
zes bei Realisierung der Planung fiir die Zauneidech-
se und die Mauereidechse verletzt wird. Auch eine
Verletzung des Storungsverbotes nach Satz Nr. 2
war nach damaliger Rechtslage zu konstatieren. Seit
der Gesetzesnovellierung liegt eine Verletzung dieses
Verbotes allerdings nur vor, wenn sich dadurch der
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Erhaltungszustand der lokalen Population verschlech-
tert. Dies ist aufgrund des Gewohnungseffektes trotz
Tangierung des Refugialhabitats durch einen geplan-
ten Rad- und Gehweg kaum zu erwarten.

Prifung der naturschutzfachlichen
Voraussetzungen

Ausgehend vom Ergebnis der Studie, welche die
Notwendigkeit einer artenschutzrechtlichen Aus-
nahme ergab, wurde eine Strategie zur Schaffung
der notwendigen naturschutzfachlichen Vorausset-
zungen hierfiir erarbeitet und die Unterlagen zur
speziellen artenschutzrechtlichen Priiffung zusam-
mengestellt (FROELICH & SPORBECK 2007).

Anhand verfligbarer Orientierungswerte zum Raum-
bedarf von Populationen der beiden Eidechsen-Arten
(vergleiche unter anderem BLANKE 2004, SCHULTE
2008) sowie aus der Mindestgrof3e anderer besie-
delter Bahnbiotope im Miinchner Raum abgeleiteter
Faustwerte ist davon auszugehen, dass sich am Ein-
griffsort auf verbleibenden und neu entwickelten
Flachen Vorkommen behaupten konnen.

Die Erhohung der bisher geringen Besiedlungsdich-
te durch Anreicherung mit Strukturrequisiten und ei-
ne rasche Herstellung der neuen Habitatflachen mit
gezielter Einbringung spezifischer Habitatstrukturen
soll unterstiitzend wirken (PLANWERKSTATT KARL-
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Abbildung 6: Ausgleichsflaichen am Geschiitzten Landschaftsbestandteil ,Langwieder Haide” mit Habitatstrukturen flr

die Zauneidechse

STETTER 2008a, b). Dennoch ist von einer Verringe-
rung der PopulationsgroRen am Eingriffsort auszu-
gehen.

Um den Erhaltungszustand der Art auf Ebene der
Regionalpopulation zu sichern, wurden daher nach
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung im Rah-
men der Bebauungsplanung mit Grinordnung erfor-
derliche Ausgleichsflachen (ca. 11 Hektar) im An-
schluss an den LB ,,Langwieder Haide”, in dem eine
bisher nach Datenlage nur kleine Population exis-
tiert, gemald den Anspriichen der Art gestaltet (PLAN-
WERKSTATT KARLSTETTER 2007 a).

Zur Kompensation der Habitatverluste am Eingriffs-
ort wurden die Ausgleichsflachen mit Habitatstruk-
turen fir die Zauneidechse angereichert und als spe-
zielle ArtenschutzmalBnahme eine Anbindung an die
Bahnstrecke hergestellt (siehe Abbildung 6).

Durch eine Analyse des zwischen der Langwieder
Haide und dem Eingriffsort entlang der Bahnachse
liegenden Bereichs konnte belegt werden, dass ent-
sprechend bekannter maximaler Wanderdistanzen
eine Populationsvernetzung anzunehmen ist (PLAN-
WERKSTATT KARLSTETTER 2007b). Da die unmit-
telbare Anbindung der Langwieder Haide mit Ent-
wicklungsflachen an die als Verbundkorridor fungie-
rende Bahnachse nicht gegeben war, wurden vom
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Vorhabentrager aurelis die dazwischenliegenden
Flachen (ca. 4 Hektar) zusatzlich zur Verfigung ge-
stellt. Durch Magerraseneinsaat auf bisherigem Acker
nach Oberbodenabschub und Griinlandextensivie-
rung sowie zusatzliche Kieswalle als Habitatstruk-
turen wurde eine glnstige Anbindung geschaffen
(Abbildung 7).

Abbildung 7: Zusatzlich durch Abschub des Ackerbodens
und Anreicherungen mit Habitatstrukturen entwickelte Fla-
che zwischen Bahn und Langwieder Haide
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Ein begleitendes Monitoring sowohl in den verblei-
benden und neuen Habitaten am Eingriffsort, als
auch im Bereich der Langwieder Haide soll den Er-
folg der MaBnahmen verifizieren, so dass ggf. zu-
satzliche Habitatoptimierungen zur Zielerreichung
moglich sind (Risikomanagement).

Problematik der fachlichen Interpretation der
rechtlichen Vorgaben

Abgrenzung lokaler Populationen

Im Rahmen der artenschutzrechtlichen Priifung muss
zunachst geprift werden, inwieweit sich der Eingriff
auf die lokale Populationsentwicklung ungiinstig aus-
wirkt. Dazu muss nach dem Guidance document
(EU-KOMMISSION 2006) neben der Auswirkung auf
die betroffene lokale Population auch die in Bezug
stehende Population auf der jeweiligen biogeogra-
phischen Ebene in die Bewertung einbezogen wer-
den. Die Ebene der lokalen Population beziehungswei-
se der lokale Bestand einer Art stellt aber zunachst
die Bezugsebene fiir die Verbote des § 42 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 5 BNatSchG dar (vergleiche
StMI 2006). Fir Betroffenheitsanalysen im Rahmen
von Eingriffsprognosen ist es somit erforderlich,
wenn auch vielfach schwierig, die Grenzen des lo-
kalen Vorkommens zu bestimmen. Problematisch
ist dabei namlich, dass der im Gesetzestext ge-
brauchte Begriff der ,lokalen Population” dort nicht
definiert ist.

In der theoretischen Okologie taucht der Begriff der
~lokalen Population” im Kontext der Metapopulati-
onstheorie auf (LEVINS 1969, HANSKI 1999). Eine
Metapopulation beschreibt eine Gruppe von , Lokal-
populationen” (Subpopulationen), die untereinan-
der einen eingeschrankten Genaustausch haben?.

Von einer raumlich strukturierten, das heil3t auf meh-
rere Habitatflachen verteilten Lokalpopulation anstatt
von einer Metapopulation sollte dann gesprochen wer-
den, wenn der Austausch zwischen Teilpopulationen
sehr hoch ist (vergeiche SETTELE et al. 1999). Nach
FRANK et al. (1994) ist ab einer Migrationsrate von
> 60 % nicht mehr von einer Metapopulationsstruk-
tur auszugehen. Die Unterscheidung zwischen Me-
tapopulationen und grof3en raumlich strukturierten
Lokalpopulationen ist aber meist nicht direkt mog-
lich, da nur ausnahmsweise Austauschraten von In-
dividuen durch Markierung-Wiederfang-Untersuchun-
gen bekannt sind. Es wird daher empfohlen, sich an
den artspezifischen Aktionsdistanzen zu orientieren,
tiber die fiir viele Arten Erkenntnisse vorliegen®. Im
Fallbeispiel Zauneidechse geben die Untersuchun-
gen von NOLLERT (1989), GRAMENTZ (1996) und

YABLOKOW et al. (1980) sowie RAHMEL & MEYER
(1988) Anhaltspunkte. Trotz im Detail unterschied-
licher Ergebnisse geht aus diesen hervor, dass sich
mehr als die Halfte der Individuen nie weiter als 30 m
von ihrem Schlupfort entfernen. Bei weiter voneinan-
der entfernten Vorkommen ist daher davon auszu-
gehen, dass die Bestandsgrof3e und der Fortbestand
der Einzelvorkommen von den Bedingungen im je-
weiligen Habitat abhangig sind und nicht von Zu- und
Abwanderung. Diese waren somit als eigenstandige
Lokalpopulationen anzusehen.

In der Begriindung zum Anderungsentwurf des Bun-
desnaturschutzgesetz wird ausgefiihrt: ,Eine lokale
Population umfasst diejenigen (Teil)Habitate und
Aktivitatsbereiche der Individuen einer Art, die in
einem fur die Lebens(-raum)anspriiche der Art aus-
reichenden raumlich-funktionalen Zusammenhang
stehen” (BT-Drs. 16/5100, S. 11). Diese Interpretati-
onshilfe stitzt die Auffassung, dass sich die Be-
trachtung bei der Prifung der Verbotstatbestande
auf die von den Tieren zwischen Teillebensraumen
innerhalb des so genannten ,home range” regelma-
Rig erfolgenden Ortswechsel Bezug zu nehmen ist
und nicht auf die nur vereinzelt stattfindenden Lang-
streckenwanderungen von Einzeltieren, die fiir Kolo-
nisationsprozesse und genetischen Austausch von
Bedeutung sind.

MindestgroRe von Populationsarealen

Regelmalig stellt sich in der Praxis auch die Frage,
ob die bei Habitatverlusten verbleibenden Flachen
flir den Fortbestand einer Lokalpopulation ausreichen.
Dies ist vor allem entscheidend fir die Einschat-
zung, ob mogliche CEF-MalBhahmen ausreichen, um
die okologische Funktion der von dem Eingriff oder
Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhe-
statten im raumlichen Zusammenhang zu wahren.
MafRnahmen zur Wahrung der kontinuierlichen 6ko-
logischen Funktionalitat missen unmittelbar am be-
troffenen Bestand der geschiitzten Arten ansetzen.
Sie dienen dazu, die Funktion der konkret betroffe-
nen Lebensstatte fiir den lokal betroffenen Bestand
in qualitativer Hinsicht zu erhalten. Die Frage nach
der MindestgroRRe von Habitaten kann sich auch er-
geben, wenn der Fortbestand des lokalen Vorkom-
mens nicht gesichert ist und eine Neubegriindung
eines Vorkommens oder die Stlitzung eines vorhan-
denen an anderer Stelle durch Habitatneuschaffung
erforderlich wird, um die naturschutzfachliche Aus-
nahmevoraussetzung der Wahrung eines (glinstigen)
Erhaltungszustandes zu erfillen.

Leider liegen hierzu fir viele Arten kaum Befunde
vor. Minimalareal-Angaben fir Populationen sind

3

Dabei besteht die Mdglichkeit, dass Subpopulationen aussterben (lokale Extinktion) und an gleicher oder anderer Stelle Subpopu-

lationen durch Neu- beziehungsweise Wiederbesiedlung entstehen (lokale Kolonisation).

£

Bei Arten mit groRen Aktionsrdumen wie zum Beispiel der Wildkatze, aber auch bei den meisten Vogelarten ist eine biologisch be-

griindete Abgrenzung von Lokalpopulationen kaum praktikabel. Ganzlich unmdoglich ist die Abgrenzung lokaler Vorkommen bei Ar-
ten mit so genannten ,offener Populationsstruktur”. Diese Arten, die meist unbestandige Habitattypen nutzten, entfernen sich
mehr oder weniger ungerichtet von ihrem Geburtsort in der Hoffnung, irgendwo geeignete Bedingungen vorzufinden.
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grundsatzlich problematisch, da erforderliche Fla-
chengroRen entscheidend von der Habitatqualitat
abhangen und vielfach sehr unterschiedliche Popu-
lationsdichten erreicht werden. Auch im Fallbeispiel
Zauneidechse liegen sehr sparliche und kaum ver-
gleichbare Angaben vor, die bei BLANKE (2004) zu-
sammengestellt sind. Dichte Bestande finden sich
oft auf kleinen Flachen, doch ist zur langerfristigen
Erhaltung einer Population eine — ebenfalls nicht ge-
nau bezifferbare - Mindestanzahl von Tieren erfor-
derlich. Die Mehrzahl der verfiigbaren Dichteanga-
ben bewegen sich zwischen 90 und 300 Tieren pro
Hektar, beziehen sich jedoch auf grol3e Bestande. In
Sidengland ermittelten HOUSE & SPELLERBERG
(1983) hingegen Dichten von nur 0,3-19,3 Zauneidech-
sen pro Hektar. Im vorgestellten Beispiel wurde die
erforderliche Habitatgro3e aus Erfahrungswerten ab-
geleitet. Gut abgrenzbare, seit langerem dokumen-
tierte Vorkommen siedeln im Minchner Raum auf
Flachen ab etwa 2 Hektar. Sind selbst solche groben
Faustwerte nicht verfligbar, bleibt nur die mindestens
flachengleiche Kompensation von Habitatverlusten
durch Entwicklung von Flachen mit vergleichbarer
Habitatausstattung und -kapazitat® (carrying capa-
city), wobei im Falle von CEF-MalRnahmen sicherge-
stellt sein muss, dass letztere zum Zeitpunkt des
Eingriffs bereits erreicht ist.

Raumbindung von KompensationsmaRnahmen
Kann eine verbotstatbestandliche Beeintrachtigung
(gegebenenfalls trotz der Durchflihrung zumutbarer
Vermeidungs- oder CEF-MalBnahmen) nicht ausge-
schlossen werden, kdnnen Kompensationsmal3nah-
men (compensation measures) erforderlich werden,
damit sich der Erhaltungszustand der betroffenen
Art insgesamt nicht verschlechtert. Im stadtischen
Umfeld stof3t die Vermeidung von VerbotsverstofR3en
durch CEF-MalBnahmen vor Ort besonders oft an ihre
Grenzen, da Flachen im unmittelbaren raumlichen
Kontext nicht verfligbar sind.

Die Erforderlichkeit von KompensationsmalBnahmen
ergibt sich aus der Schwere der Beeintrachtigung
sowie den spezifischen Empfindlichkeiten und oko-
logischen Erfordernissen der jeweiligen betroffenen
Art beziehungsweise Population. Weil diese Mal3-
nahmen (im Gegensatz zu den CEF-MalRnahmen)
nicht unmittelbar auf die Lebensstatte abstellen,
sondern auf die Population einer Art in ihrem natir-
lichen Verbreitungsgebiet ausgerichtet sind, kann
hier nach vorherrschender Auffassung ein grol3erer
Raumbezug zugrunde gelegt werden. Dieser ist je-
doch nicht definiert und wird unterschiedlich gehand-
habt. Entsprechend der oben dargelegten Orientie-
rung an populationsokologischen Grundlagen wird
empfohlen, sich hierbei auf die Ebene der Meta- be-

ziehungsweise Regionalpopulation zu beziehen. Im
vorliegenden Beispiel wurde der Populationsverbund
zwischen geeigneten Flachen, die fiir Kompensations-
malBnahmen im Umfeld eines bestehenden Kleinvor-
kommens zur Verfligung gestellt werden konnten,
und dem Eingriffsort analysiert.

Fur derartige Analysen sind Erkenntnisse zu maxima-
len Wanderdistanzen beziehungsweise zur Koloni-
sationspotenz erforderlich, die fiir zahlreiche Arten
verfligbar sind. Auch fiir die Zauneidechse liegen
Erkenntnisse vor: Nach STRIJBOSCH & VAN GELD-
ER (1997) wandern Einzelindividuen bis 1200 Meter.
Die Autoren ermittelten 165-1110 Meter Abstand zwi-
schen Populationen und berichten von Einzelfunden
um eine isolierte Population in 335-2000 Meter Dis-
tanz. KLEWEN (1988) konnte individuelle Wander-
strecken bis zu 4 Kilometer innerhalb eines Jahres
belegen.

Flachenmanagement und Gesamtkonzepte
als alternative Losungswege?

Durch gezieltes Flachenmanagement beziehungswei-
se zeitlich und raumlich gestaffelte Logistikkonzepte
lassen sich in manchen Fallen Beeintrachtigungen
von Populationen geschutzter Arten vermeiden und
die Funktionalitat der Lebensstatten aufrecht erhal-
ten, so dass Verbotstatbestande nicht greifen. Ein
Beispiel hierfiir ist das Flachenmanagement zur Be-
wirtschaftung eines Materiallagers von Kies und
verschiedenen Bodenmaterialien, in dem die Wech-
selkrote laicht.

Im stadtischen Umfeld sind Artenschutzkonflikte
dennoch oftmals weder lokal noch im Metapopula-
tions-Kontext zu l6sen. Daher erscheint es sinnvoll,
nicht einzelne Populationen oder gar Habitatflachen
isoliert zu betrachten, sondern ein gro3raumiges
Konzept flir betroffene Arten anzubieten, das eine
langfristige Perspektive bietet und auch fiir weitere
Verfahren mit kiinftigen Eingriffen den Nachweis der
Sicherung eines giinstigen Erhaltungszustandes lie-
fern kann. So wurde etwa durch die Grinordnungs-
planung ein groBraumiges, gemeindelbergreifendes
Wechselkrotenkonzept fiir den Bereich der Messe-
stadt (mit Landschaftspark) Riem, Gronsdorf und
Salmdorf initiiert, das der Koordinierung und Um-
setzung von Aktivitaten zur Erhaltung und Entwick-
lung von Habitaten dient (HAASE & SOHMISCH
2006) und den Erfolg der Malinahmen beobachtet
(HAASE & SOHMISCH 2008). Da Populationen die-
ser Art in einer sich stetig wandelnden Stadtland-
schaft seit jeher eine hohe raumliche Dynamik zei-
gen und sie sich auf vegetationsarmen Flachen be-
ziehungsweise durch Bodenverdichtung entstehenden
Flachgewassern rasch und unvorhersehbar einstel-

% Mit dem Begriff Habitatkapazitat wird die maximale Zahl von Individuen einer Population angegeben, die in einem bestimmten Le-
bensraum auf Dauer existieren kann. Bildlich gesprochen: Die Zahl von Individuen, die ein Lebensraum ,aufnehmen” oder ,tra-

gen” kann.
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len kann, ist ein Schutz ausschlielich Uber stati-
schen Flachenschutz langfristig nicht erfolgverspre-
chend.

Résumée

* Nach anfanglichen Unsicherheiten bezlglich der
formalen und verfahrensmaigen Umsetzung hat
sich mittlerweile in der Gro3stadt Miinchen ein
gewisser Standard herausgebildet.

Um Rechtssicherheit fiir die jeweiligen Verfahren
zu erlangen, ist eine fachlich tragfahige Losung er-
forderlich. Dies wird von den Planungsverantwort-
lichen nicht in Frage gestellt.

Ein rein statischer Schutz ist fiir Arten, welche an
eine Standortdynamik angepasst sind, weder er-
forderlich noch zielfiihrend. Gerade im stadtischen
Raum ist eine Losung artenschutzrechtlicher Kon-
flikte auf lokaler Ebene vielfach nicht moglich und
es muss der Weg von Kompensationsmal3nahmen
auf hoherer raumlicher Ebene (Metapopulation, Re-
gionalpopulation) beschritten werden; dabei kdnnen
vorausschauende Gesamtkonzepte hilfreich sein.

Es besteht noch erheblicher Forschungsbedarf zur
wissenschaftlich fundierten Interpretation und Um-
setzung artenschutzrechtlicher Vorgaben.
Unabdingbar sind daher Erfolgskontrollen (Moni-
toring) sowie Strategien zum Risikomanagement
und das Vorhalten gegebenenfalls erforderlicher
Flachenangebote und Mittel fiir erganzende MalR3-
nahmen.

Im Kontext raumlicher Planung in Stadten kann
sich der artenschutzrechtliche Vollzug zu einem
wichtigen Instrument zur Erhaltung der Biodiversi-
tat entwickeln, da viele europarechtlich geschutzte
Arten, wie zum Beispiel Zauneidechse und Wech-
selkrote oder auch Baumhohlen bewohnende Fle-
dermause Schirmarten flr gefahrdete Biozonosen
darstellen.

Es lohnt sich, bei den Planungsverantwortlichen
um Akzeptanz fir die Losungskonzepte zu werben.
Der Artenschutz darf nicht als ,,EU-Gangelei” emp-
funden werden, wo scheinbar willkirlich ausge-
wahlte Arten mit Scheuklappenblick geschiitzt wer-
den. Vielmehr sollte er als effizientes Instrumenta-
rium fir einen vorausschauenden Biotopschutz
verstanden, vermittelt und eingesetzt werden.
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Untersuchungsumfang bei der Bestandsaufnahme
von europarechtlich geschutzten Arten

dargestellt an einem Planungsbeispiel

Klaus ALBRECHT

Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag erlautert anhand eines Planungs-
beispiels, namlich der Umweltvertraglichkeitsstudie im
Rahmen der Linienfindung zu einer Bundesstral3e, die
Frage, welcher Untersuchungsumfang und welche Un-
tersuchungsmethode bei der Bestandsaufnahme von
europarechtlich geschiitzten Arten im Rahmen einer ar-
tenschutzrechtlichen Priifung geboten sind, um recht-
lich und naturschutzfachlich tragfahige Aussagen treffen
zu kénnen.

Dazu wird in einem ersten Schritt diskutiert, welche
Grundlagen fiir die Bestimmung des Untersuchungsum-
fanges der zu untersuchenden Arten notwendig sind.
Hierfiir werden zum einen Fragen formuliert, die der Pla-
ner zu Beginn der Untersuchung stellen muss, um die zu
untersuchenden Arten und die Wirkung des Vorhabens

auf diese zu ermitteln. Dabei geht es um Fragen wie wel-
che Arten sind im Wirkraum des Vorhabens zu erwarte,
welcher Projekttyp ist zu untersuchen und welche Pla-
nungsphase — das heiBt Genehmigungsplanung oder
Planung im Rahmen einer Linienfindung - ist betroffen.
Zum anderen wird dargestellt und diskutiert, welchen
rechtlichen und naturschutzfachlichen Fragen sich der
Planer daran anschlieSend stellen muss, um Verbotstat-
bestéande ermitteln zu kdnnen und um zum Beispiel Fra-
gen beantworten zu kdnnen, die die lokale Population
einer zu untersuchenden Art betrifft.

In einem zweiten Schritt wird das konkrete Planungsbei-
spiel ausfuhrlich vorgestellt und diskutiert. Dabei erhalt
man Einblicke in das vom Planer in diesem Fall gewahlte
Bearbeitungskonzept und in das Bewertungsverfahren.

1. Einleitung

Der deutsche Gesetzgeber hat mit der im Dezember
2007 in Kraft getretenen ,Kleinen Novelle” des Bun-
desnaturschutzgesetzes auf die Urteile des Europa-
ischen Gerichtshofes zur Anwendung der Fauna-
Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) reagiert. Es wurde
unter anderem klargestellt, dass die Arten des stren-
gen Schutzsystems nach Art. 12 FFH-RL sowie die
europaischen Vogelarten von den Zugriffsverboten
des § 42 BNatSchG auch im Falle von zulassigen
Eingriffen nach 8 19 BNatSchG nicht generell aus-
genommen sind. Damit ist jetzt auch nach nationa-
ler Gesetzgebung entschieden, dass bei einem Ein-
griff in Natur und Landschaft gepriift werden muss,
ob es in Bezug auf diese Arten zu einem Verbotstat-
bestand kommen kann. Als Beurteilungsgrundlage
sind letztendlich im Regelfall Untersuchungen des
betroffenen Bestands erforderlich. Der Planer bewegt
sich bei der Festlegung des Untersuchungsumfangs
zumeist in einem Spannungsfeld von unterschied-
lichen Zwangen. Auf der einen Seite stehen zumeist
die hohen Anforderungen der Rechtsprechung an
die Qualitat der Aussagen und auf der anderen Seite
die wissenschaftlich-methodischen Grenzen der Er-
fassung sowie der Anspruch an Kosten- und Zeitop-

timierung. So verwundert es nicht, dass diese Pro-
blematik seit den ersten Riigen des europaischen
Gerichtshofes (EuGH, Urt. 10.01.2006, Rs. C-98/03)
intensiv diskutiert und nach Losungen mit vertret-
barem Aufwand gesucht wird. Dr. Liattman formu-
lierte in seinem Vortrag zur planerischen Bewalti-
gung des Artenschutzrechts in Fulda (2007) mit dem
Untertitel ,moglichst wenig — aber genug” diesen
Wunsch nach einem vertretbaren Untersuchungs-
umfang bei Planungsvorhaben (LUTTMANN 2007).
Nichtsdestoweniger ist erneut die Frage zu stellen,
ob vor dem Hintergrund der letzten Urteile die Erfiil-
lung dieses Wunsches realisierbar ist.

Die Antwort scheint zunachst schnell gefunden zu
sein: ,Alle europarechtlich geschuitzten Arten sind
zu untersuchen!” Dies wird zuletzt durch das Urteil
zur Umfahrung der A44 bei Hessisch Lichtenau be-
statigt”. Die Begriindung, es handle sich um irre-
levante beziehungsweise allgemein haufige Arten,
wurde dort als nicht ausreichend erachtet.

Kann dies nun tatsachlich bedeuten, dass bei jedem
Projekt samtliche europarechtlich und maoglicher-
weise zudem die nur national geschitzten Arten zu
untersuchen waren? Einige Aussagen des Urteils
zur Westumfahrung Halle in Bezug auf die FFH-Ver-

" BVerwG 9 A 20.05 v. 17.01.2007, RN 64: ,AuRerdem ist es zuldssig, mit Prognosewahrscheinlichkeiten und Schéatzungen zu arbei-
ten; diese missen kenntlich gemacht und begriindet werden [...]. Ein Beispiel fiir eine gangige Methode dieser Art ist auch der
Analogieschluss, mit dem bei Einhaltung eines wissenschaftlichen Standards bestehende Wissensliicken tiberbriickt werden. [...]

ebenso Worst-Case-Betrachtung [...]."
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traglichkeit er6ffnen, soweit sie auf den Artenschutz
ubertragbar sind, die Moglichkeit, mit vorhandenen
wissenschaftlichen Kenntnissen zumindest den Er-
fassungsaufwand im Geldnde zu minimieren?. Al-
lerdings muss demnach das Ergebnis von Risikoab-
schatzungen auf der ,sicheren Seite” liegen und be-
grindet werden.

Aus dieser Logik heraus sollte sich auch fir die Be-
urteilung artenschutzrechtlicher Konflikte eine pro-
jektspezifische Abschichtung des Untersuchungs-
umfangs bei der Bestandsaufnahme ableiten lassen.
Die Betrachtung aller Arten ist sicher notwendig,
jedoch nicht zwingend deren Erfassung und ausfiihr-
liche Einzelbehandlung auf jeder Planungsebene.
Allerdings bedarf eine solche Abschichtung einer so-
liden Begriindung. Das heif3t, die Gelandeerfassung
lieBe sich in Abhangigkeit von Projektcharakter und
-ebene auf die Arten beschranken, bei denen eine
Beurteilung ohne genaue Kenntnisse zum 6rtlichen
Vorkommen und zur Raumnutzung nicht moglich
ware.

Fir die ausschlieBlich national geschiitzten Arten
gilt, dass sie im Rahmen der Eingriffsbehandlung
nach &8 19 BNatSchG ausreichend berlicksichtigt
werden. Die Zugriffsverbote nach § 42 BNatSchG
gelten laut Begrindung zur kleinen Novelle des
Bundesnaturschutzgesetzes (2007) fiir diese Arten
nur, wenn die Handlungen fir den Eingriff ,nicht ge-
boten” sind. Damit meint der Gesetzgeber Hand-
lungen, die fir die Umsetzung des Projektes nicht
zwingend erforderlich, also vermeidbar sind. Als Bei-
spiel nennt er zu grol3ziigige Baggerarbeiten. Auch
zumutbare Vermeidungsmaf3nahmen, wie zum Bei-
spiel die Verlegung von Kolonien besonders geschiitz-
ter Ameisenarten, im Vorfeld eines Eingriffs geho-
ren in den Kontext ,nicht gebotener” Eingriffe. Im
Rahmen einer ordnungsgemalen Eingriffsbehand-
lung konnen solche Aspekte zumeist durch die Er-
fassung der Biotope unter Beriicksichtigung 6kolo-
gischer Kenntnisse zu den Arten geleistet werden,
ohne spezielle Artkartierungen durchfiihren zu mis-
sen.

Fur die gleichzeitig europarechtlich geschutzten Ar-
ten gelten jedoch auch fir die nach 8 19 BNatSchG
zulassigen Eingriffe die Zugriffsverbote des § 42
BNatSchG, so dass hier weitergehende Detailkennt-
nisse gefordert sind. Bei den meisten Projekttypen
wird sich der Untersuchungsumfang daher auf die
europarechtlich geschiitzten Arten konzentrieren.

Im nachfolgenden Kapitel werden zunachst die er-
forderlichen Grundlagen fiir die Bestimmung des
Untersuchungsumfanges diskutiert. In diesem Zu-
sammenhang werden die notwendigen rechtlichen
Voraussetzungen und mogliche Probleme sowie zu-

gehorige Informationsquellen behandelt. In Kapitel 3
wird die Behandlung des Artenschutzes, insbesonde-
re im Hinblick auf Untersuchungsumfang und -me-
thode an einem Beispiel illustriert. Es handelt sich
um eine Umweltvertraglichkeitsstudie (UVS) fir ei-
ne BundesstraBe auf der Ebene der Linienfindung
beziehungsweise der Alternativenentscheidung. Die-
ser Projekttyp stellt sowohl aufgrund der Grol3e des
Planungsraumes als auch der Planungsstufe, in der
sich das Projekt befindet, besondere Anforderungen
an die Festlegung des Untersuchungsrahmens. Es
bot sich daher an, LOsungsmadglichkeiten an diesem
Beispiel zu diskutieren.

2. Grundlagen zur Bestimmung des
Untersuchungsumfangs

2.1 Kriterien fiir die Auswahl der zu
untersuchenden Arten

Fir die Auswahl der Arten, die im Rahmen eines

Projekts untersucht werden miussen, stellen sich

dem Planer vor allem folgende Fragen:

* Welche geschuitzten Arten sind im Wirkraum zu er-
warten?

* Welche Wirkungen gehen vom Vorhaben aus?

* Fur welche Arten konnen die Wirkungen des Vor-
habens Verbotstatbestande auslésen?

* Welche Wirkpfade fliihren dazu und welcher Raum
muss demzufolge auf das Vorkommen der Arten
geprift werden?

* Welche Fragestellung hat meine artenschutzrecht-
liche Prifung in der jeweiligen Planungsstufe? Ist
es eine abschliel3ende Kldarung der Zulassigkeit fir
die Genehmigung (zum Beispiel LBP) oder wird es
eine Entscheidungshilfe fiir die Linienfindung/Al-
ternativenentscheidung (zum Beispiel UVS)?

Gerade die Planungsstufe, der Projekttyp und die je-
weils andere, spezielle Bestandssituation entschei-
den wesentlich dariiber, wie umfangreich die Unter-
suchung sein muss.

Geht es zum Beispiel nur um die Frage der grund-
satzlichen Varianten- beziehungsweise Alternativen-
entscheidung in einer friihen Planungsphase, so mis-
sen vorrangig nicht zu Uberwindende Zulassungs-
hindernisse geprift werden. In dem unten folgenden
Beispielprojekt wird auf diese Planungsebene weiter
eingegangen.

Bei einer Genehmigungsplanung dagegen muss mit
hoher Sicherheit die Frage des Artenschutzes ab-
schlieBend geklart und somit in der Regel eine gro6-
Bere Anzahl relevanter Arten berlicksichtigt werden.

Der Projekttyp wiederum bestimmt die Wirkungen
und damit die zu untersuchenden Arten.

2 BVerwG 9 A3.06v.12.03.2008, RN 225: , Defizitér ist die Beurteilung aber insoweit, als zahlreiche besonders geschiitzte Arten iiber-
haupt nicht in die artenschutzrechtliche Prifung einbezogen worden sind, obgleich sie im Trassenbereich vorkommen oder vor-

kommen kénnen.”
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Abbildung 1: Ausbau einer vorhandenen Stral3e. Der Flachenverlust ist vergleichsweise gering und betrifft vorbelastete

Randlagen. Die Immissionen verandern sich nur graduell.

Die jeweilige Ausgangslage vor dem Eingriff und
damit die lokale Verbreitung und der Erhaltungs-
zustand der betroffenen Arten entscheiden eben-
falls wesentlich darlber, welche Artengruppen
bei einem Projekt naher betrachtet werden mus-
sen. Dies verdeutlicht der Vergleich zwischen dem
Ausbau einer bestehenden Verkehrsverbindung
(vergleiche Abbildung 1) mit zumeist geringer,
nur am Rande der Lebensraume wirkender Neu-
belastung und dem grof3flachigen Verlust eines
bereits von Siedlung umschlossenen Resthabi-
tats, wie in Abbildung 2 dargestellt. Der vollstan-
dige Verlust der verbliebenen Lebensstatten in
letzterem Fall kann auch fir haufige und wenig
an bestimmte Strukturen gebundene Arten Ver-
botstatbestande auslosen. Deren Lebensraume
sind isoliert und kdnnen unter Umstanden auch
im raumlichen Zusammenhang nicht mehr er-
halten werden. Wahrend im ersten Fall vom Fla-
chenverlust im vorbelasteten Grenzbereich der
Lebensraume maoglicherweise nur ein Teil der vor-
kommenden Arten Uberhaupt betroffen sein wird.
Auf Tierarten mit groBraumiger Habitatnutzung
zeigt so ein Ausbau zum Beispiel oft nur gering-
fiigige Wirkungen, zumindest wenn sich nicht
gleichzeitig die Reichweite der Stérungen wesent-
lich verandert.

Die beiden Beispiele zeigen, dass die Aufstellung
genereller Listen planungsrelevanter Arten vor
dem Hintergrund projektspezifisch unterschied-
licher Wirkungen und Fragestellungen kritisch
zu prifen ist und lediglich einer ersten Orientie-
rung dienen kann.

2.2 Rechtliche und fachliche
Entscheidungsgrundlagen

Von den oben skizzierten Fragen wirft gerade
die wichtigste, namlich die nach der Auslésung
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Abbildung 2: Ausbau eines Hafengelandes. Durch den Verlust
eines isolierten Lebensraumes lasst sich auch fiir haufigere
Arten die Erhaltung der Funktionalitat der Lebensstatten im
raumlichen Zusammenhang gemaB § 42 (5) BNatSchG nicht
problemlos begriinden.

von Verbotstatbestanden eine Reihe weiterer Fragen auf,

die der Wortlaut des Gesetzestextes in 8 42 BNatSchG

nicht offenkundig beantwortet. So bestehen zu folgen-

den Punkten haufig Unklarheiten:

* Wann liegt der Verbotstatbestand der Totung nach
§ 42 (1) Nr. 1 BNatSchG vor?

* Liegt ein Schadigungsverbot nach § 42 (1) Nr. 3 BNatSchG
bereits bei einer Verschlechterung der Funktionalitat
einer Fortpflanzungsstatte vor?
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» Wie ist eine lokale Population im Sinne von § 42 (1)
Nr. 2 BNatSchG abzugrenzen?

* Wie weit reicht der ,raumliche Zusammenhang”
des § 42 (5) BNatSchG?

Diese Fragen werden sowohl in der Rechtsprechung
als auch in der Fachwelt immer wieder neu und zum
Teil auch kontrovers diskutiert. Eine ausfiihrliche Be-
handlung wiirde hier jedoch den Rahmen des Beitrags
sprengen und eine abschlieend glltige Klarung lie-
Be sich voraussichtlich nicht erreichen. Da sie aller-
dings wesentliche Entscheidungsgrundlagen darstel-
len, ist die Beschaftigung mit der jeweils aktuellen
Rechtsauffassung sowie neuesten wissenschaftlichen
Erkenntnissen und Fachmeinungen zu dem Thema
fir eine rechtssichere planerische Behandlung un-
umganglich. Von besonderer Bedeutung sind in die-
sem Zusammenhang die Ausfiihrungen der Europa-
ischen Kommission in ihrem ,, guidance document”,
dem ,Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tier-
arten von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen
der FFH-Richtlinie, 92/43/EWG (Europaische Kom-
mission 2007). Beispielhaft seien an dieser Stelle zu-
dem noch TRAUTNER 2008, TRAUTNER & JOOSS
2008, TRAUTNER 2006, die Begriindung zur kleinen
Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes (2007) so-
wie die umfangreiche Rechtsprechung zum Thema
Artenschutz genannt (z.B. BVerwG 16.03.2006, BVer-
wG 21.06.2006, BVerwG 17.01.2007,EuGH 14.06.2007,
BVerwG 09.07.2008).

Zum Verstandnis der spateren Ausfliihrungen sei da-
rauf hingewiesen, dass im Sinne der Definition des
guidance document (Europaische Kommission 2007)
davon ausgegangen wird, dass bei Arten mit klei-
nen Aktionsraumen eine Fortpflanzungsstatte oder
Ruhestatte raumlich eher weit und bei solchen mit
groBen Aktionsraumen eher eng abzugrenzen ist.
Eine Verwechslung mit der lokalen Population ist
dabei zu vermeiden. Von der EU-Kommission wird
als Beispiel flr eine Fortpflanzungsstatte eine kleine
Gruppe von Laichgewassern fiir den Kammmolch
und eine Wochenstube flr Fledermause genannt.
Wahrend im ersten Fall die Fortpflanzungsstatte auch
von einer im biologischen Sinn abgrenzbaren ,,loka-
len” Population besiedelt sein kdnnte, ist dies bei den
Fledermausen selten gegeben. In jedem Fall sollte
vorsorglich davon ausgegangen werden, dass Mal3-
nahmen zur Erhaltung der Funktionalitat von Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatten im vergleichsweise en-
gen raumlichen Zusammenhang maoglich sein mis-
sen, um das Beschadigungs- und Zerstorungsverbot
des § 42 (1) Nr. 3 BNatSchG vermeiden zu kénnen.
Ein Bezug zur lokalen Population sollte auch entspre-
chend dem Wortlaut des Naturschutzgesetzes nur
im Zusammenhang mit der Beurteilung von Sto-
rungen nach 842 (1) Nr. 2 BNatSchG verwendet
werden. Ferner ist gemal3 den Ausfiihrungen der
EU-Kommission bereits die Verschlechterung der
O0kologischen Funktion einer Fortpflanzungs- oder
Ruhestattestatte verboten.

AL Laufener Spezialbeitrage 1/09

Im nachfolgenden Teil wird an einem konkreten Pro-
jekt aufgezeigt, wie das Untersuchungsdesign vor
dem Hintergrund der artenschutzrechtlichen Pro-
blematik aufgebaut werden kann. Bei dem Beispiel
handelt es sich um eine friihe Planungsphase fiir ein
groBraumiges Vorhaben, das deshalb besonders
dazu geeignet ist, den Spannungsbogen zwischen
notwendigen Kenntnissen zu den Artvorkommen und
dem Anspruch an einen wirtschaftlich vertretbaren
Untersuchungsumfang zu illustrieren.

3. Projektbeispiel Linienfindung fiir die B26n

3.1 Anforderung an die artenschutzrechtliche
Prifung

Das Ziel des Vorhabens ist die ErschlieBung des
Main-Spessarter-Raumes und die Blindelung des
uberortlichen Verkehrs. Hierflir ist der Neubau einer
vierstreifigen Bundesstral3e, der B26n, vorgesehen.
Als Grundlage zur Linienfindung soll die Losung mit
den geringsten Beeintrachtigungen der geschiitzten
Arten als ein Teil der gesamten Umweltvertraglich-
keitsstudie herausgestellt werden.

Als Eigenschaften des Projektes sind folgende zu
nennen:

» Mit ca. 22 km? ist ein relativ groBer Raum (verglei-
che Abbildung 3) zu untersuchen.

Die Erfassung aller europarechtlich geschiitzten
Arten ware mit sehr hohem Aufwand verbunden
und triige nicht in jedem Fall zur Entscheidungsfin-
dung bei.

Auf der Ebene der Linienfindung ist keine Detail-
planung fir alle zu prifenden Varianten moglich.
Die Wirkungen mussen daher zu einem gewissen
Grad uberschlagig ermittelt werden, wodurch die
Beeintrachtigungen der geschitzten Arten nicht
abschlieBend zu klaren sind.

Von der Untersuchung bis zur Genehmigung be-
ziehungsweise dem Eingriff ist mit einer grofRen
Zeitspanne zu rechnen. Bis dahin kann sich der Be-
stand von Arten erheblich veréandern. So reagieren
bestimmte Arten, wie zum Beispiel die Wiesenwei-
he oder der Feldhamster, mit ihrer Verbreitung di-
rekt auf die Art der landwirtschaftlichen Nutzung.

Die artenschutzrechtliche Prifung ist zwar erst fir
die Genehmigungsplanung zwingend erforderlich,
allerdings ist gerade vor dem Hintergrund der gro-
Ben Zeitspanne und des hohen Untersuchungsauf-
wandes flur die zu empfehlende Losung eine mog-
lichst hohe Prognosesicherheit in Bezug auf die Zu-
lassigkeit des Vorhabens zu erreichen. Die zu spate
Erkenntnis, dass eine lange verfolgte und geplante
Trasse aus Griinden des Artenschutzes nicht zugel-
assen werden kann, wirde die Planung im schlimm-
sten Fall an ihren Ausgangspunkt zurlickwerfen und
in erneute Alternativpriifungen minden lassen -
denn der Artenschutz ist kein Gegenstand der fach-
lichen Abwagung. Gemal 8 43 (8) BNatSchG gilt:
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Abbildung 3: Untersuchungsraum B26n

~Eine Ausnahme darf nur zugelassen werden, wenn
zumutbare Alternativen nicht gegeben sind und sich
der Erhaltungszustand der Populationen einer Art
nicht verschlechtert.”

Die Fragestellung einer Untersuchung im Rahmen
eines solchen Projektes muss daher lauten:

»In welchen Fallen sind mit groRer Wahrscheinlich-
keit Verbotstatbestande zu erwarten, die sich nicht
mehrim Rahmen der Detailplanung, z. B. durch Fein-
trassierung oder Vermeidung sowie durch Mal3nah-
men zur Erhaltung der Funktionalitat der Lebens-
statten, sog. CEF-MalRnahmen, umgehen lassen?”

Als moégliche Vermeidungs- oder CEF-MalRnahmen
konnen im Falle einer StraBenplanung zum Beispiel
Unterfihrungen, Durchlasse, die Anlage von Ersatz-
laichgewassern oder die Entwicklung von rasch
funktionsfahigen Ersatzhabitaten grundsatzlich ein-
gestellt werden.

3.2 Bearbeitungskonzept
Fir die Planung der B26n wurde daher ein modula-
res Konzept mit Reduktion des Untersuchungsraumes
bei zunehmender Untersuchungstiefe und Konkreti-
sierung der Planung gewahlt. Das Konzept sah zu-
nachst eine Ersteinschatzung (Stufe |) des gesamten
Untersuchungsraumes fiir alle denkbaren Trassen auf
Basis der vorhandenen Daten vor. Mit diesen Daten
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wurden im Gebiet Konfliktbereiche markiert, die bei
Realisierung des Vorhabens aller Voraussicht nach
zu artenschutzrechtlichen Verboten fiihren kdnnten,
die im Sinne der obigen Fragestellung kaum ver-
meidbar waren. Die Bestimmung der Konfliktberei-
che wurde durch eine erste Ortseinsicht erganzt, um
die Beurteilungen bereits in dieser friihen Phase
moglichst gut zu begriinden (Abbildung 4). Die Ge-
landebegehung der ersten Stufe wurde als artenkund-
liche Habitatbeurteilung konzipiert, die den gesamt-
en Untersuchungsraum einschloss, jedoch auf eine
Erhebung von einzelnen Arten zunachst noch ver-
zichtete.

In einer zweiten Stufe erfolgten Gelandeerhebungen
fiir ausgewabhlte, planungsrelevante Arten in einem
engeren, relativ konfliktarmen Korridor, der auf Ba-
sis der Ergebnisse aus Stufe | abgegrenzt wurde. Fiir
einige der Arten wurde die Gelandeerhebung in die-
ser Stufe durch eine Habitatmodellierung ersetzt, um
das oben am Beispiel von Wiesenweihe und Feld-
hamster beschriebene Problem mit variabler Bestands-
situationzu umgehen. Auf Basis dieser Daten schliel3-
lich wurden die méglichen Trassen im Hinblick auf ihre
artenschutzrechtliche Konflikttrachtigkeit hin geprift.

Fir die artenschutzrechtliche Beurteilung in beiden
Stufen wurde eine so genannte ,Ampelbewertung”
eingeflihrt, die nachfolgend erlautert wird.
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Abbildung 4: Erste Eindriicke aus dem Untersuchungsgebiet

3.3 Ampelbewertung
Die artenschutzrechtliche Beurteilung der zu betrach-
tenden Korridore und Trassen wurde durch eine Am-
pelbewertung veranschaulicht. Es handelt sich dabei
um eine Beurteilung der Vorhabensalternativen auf
der Grundlage ihrer Wirkung auf die europarecht-
lich geschitzten Arten (vergleiche Abbildung 5).

Davon ausgehend erwies es sich fiir das praktische
Vorgehen im Rahmen der Untersuchung als hilfreich,
auch die zu betrachtenden planungsrelevanten Arten
in so genannte kritische, ,rote” und weniger kriti-
sche, ,gelbe” zu unterteilen. Damit lie3 sich das zu
erfassende Artenspektrum in der unten erlauterten,
zweiten Stufe der korridorbezogenen Erhebung auf
die schwerwiegenden Zulassungshemmnisse be-
schranken.

Die fur das Projekt entwickelte Ampelbewertung
darf jedoch nicht mit der ebenfalls farbigen Einstu-
fung des Erhaltungszustandes der Arten nach An-
hang Il, IV und V der FFH-Richtlinie, wie sie im natio-
nalen Bericht des BfN (2007) veroffentlicht worden
ist, oder mit projektunabhangigen Ampelbewertun-
gen des Erhaltungszustandes wie zum Beispiel in
Nordrhein-Westfalen verwechselt werden. Insbeson-
dere auf Ebene der hier behandelten Linienfindung
mussten und missen in die Ampelbewertung zusatz-

lich die moglichen Wirkungen des Eingriffs, die zu-
gehorigen, grundsatzlich denkbaren Vermeidungs-
mafnahmen und der Hinweis auf den Prognose-
charakter der Aussagen einbezogen werden.

Fir die Einstufung der zu untersuchenden Arten wa-

ren hier alsoin erster Linie folgende Fragen im Sinne

des § 42 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 5 BNatSchG
zu beantworten:

» ,Koénnen Fortpflanzungs- oder Ruhestatten einer
Art durch das Vorhaben trotz moglicher Mal3nah-
men so betroffen werden, dass deren Funktionali-
tat im raumlichen Zusammenhang nicht mehr ge-
wahrt ist?”

» ,Koénnen Stérungen auftreten, die den Erhaltungs-
zustand der lokalen Populationen gefahrden?”

Diese Fragen sind zentral fiir die Auswahl und Ein-
grenzung des zu untersuchenden Artenspektrums.
Zu beriicksichtigen sind immer die Okologie der je-
weiligen Art sowie die Auswirkungen des Vorha-
bens auf die jeweilige europarechtlich geschitzte
Art. Sind die oben gestellten Fragen mit grol3er
Wahrscheinlichkeit zu bejahen, so handelt es sich um
eine planungskritische, also eine Rote-Ampel-Art.
Aus dieser Fragestellung resultiert analog zu den
Konfliktstufen der Planung die nachfolgende Defini-
tion der ,roten” und ,gelben” Arten. Die Farben fir
die Arten reprasentieren also im Rahmen dieser Ein-

schutzrecht

Vertraglichkeit mit nationalem (8 42 BNatSchG) und europaischem (Art. 12 FFH-RL und Art. 5 VS-RL) Arten-

Anhaltspunkte fiir ein Eintreten artenschutzrechtlicher Verbotstatbestande liegen nicht vor.

Anhaltspunkte fur ein Eintreten artenschutzrechtlicher Verbotstatbestande liegen vor,
sind jedoch durch CEF-Mal3nahmen voraussichtlich zu vermeiden.

Anhaltspunkte liegen fiir ein Eintreten artenschutzrechtlicher Verbotstatbestande vor,
welche kaum oder nur mit hohen Aufwand vermieden werden kdnnen.

Es muss daher zwingend nach anderweitig zumutbaren Losungen gesucht werden.

Abbildung 5: Definition der mdglichen Konfliktstufen des Vorhabens mit dazugehorigen Ampelfarben
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griffsbewertung die Planungsrelevanz und nicht not-
wendigerweise den Erhaltungszustand, wie dies im
nationalen Bericht des BfN der Fall ist. In der Regel
wird das Vorkommen solcher ,roter” Arten auch zu
roten Ampeln fiir die Planung flihren, wogegen dies
aus dem Erhaltungszustand allein nicht zwingend
folgen muss.

~Rote” Arten

~Rote Arten” sind Arten des Anhang IV FFH-RL oder
Vogelarten, bei denen durch das Vorhaben in der
Regel trotz allgemein tblicher Vermeidungsmalnah-
men Verbotstatbestdnde des 8§ 42 BNatSchG nicht
vermieden werden kdnnen.

Die Indikatoren fiir die Zugehorigkeit zu dieser Grup-
pe sind neben dem Schutzstatus in der Regel ein ho-
her Gefahrdungsgrad, eine geringe Variabilitat in der
Standortwahl, geringe Reproduktionsraten, eine ho-
he Empfindlichkeit gegeniiber Fernwirkungen sowie
die Besiedlung seltener und nur langfristig ersetz-
barer Lebensraume. Vor allem der letzte Punkt fiihrt
dazu, dass MalBnahmen fiir die Sicherung der 6kolo-
gischen Funktionalitat von Fortpflanzungs- und Ru-
hestatten schwierig sind und zu spat greifen.

Fir die Planung zur B26n wurden beispielsweise Ar-
ten wie der Feldhamster, die Bechsteinfledermaus,
der Kleine Abendsegler, die Mopsfledermaus, der

Laubfrosch oder der Kammmolch dieser Gruppe zu-
geordnet.

~Gelbe” Arten

.Gelbe” Arten sind Arten des Anhang IV FFH-RL
oder Vogelarten, bei denen durch das Vorhaben zwar
Verbotstatbestande des § 42 BNatSchG ausgelost
werden konnen, diese jedoch voraussichtlich durch
geeignete MalBnahmen (inklusive CEF) vermieden
werden kdnnen.

Ahnlich wie bei den ,roten” Arten, ist auch hier ne-
ben dem Schutzstatus die Gefahrdung, Verbreitung,
Variabilitat in der Standortwahl, Reproduktionsrate,
Empfindlichkeit gegentiber Fernwirkungen und die
Ersetzbarkeit der Lebensraume und Habitatelemen-
te zu bericksichtigen. Allerdings ist jeweils mit ei-
nem gewissen MalBnahmenaufwand die Erhaltung
der Funktionalitat der Lebensstatten voraussichtlich
sicherzustellen.

Dieser Gruppe wurde zum Beispiel die Gelbbauch-
unke, die Kreuzkrote, der Springfrosch oder die Zaun-
eidechse zugeordnet.

Abbildung 6 zeigt beispielhaft an einem Planaus-
schnitt das Ergebnis der Ersteinschatzung (Stufe I,
vergleiche Kapitel 3.2) und die mogliche Aussage-
scharfe der Ampelbewertung in der ersten Pla-
nungsphase.
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Abbildung 6: Ampelbewertung an ausgewahltem Konfliktpunkt nach Ersteinschatzung des Raumes
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3.4 Untersuchungsdesign
Mit der Gelandeerhebung in Stufe Il (vergleiche Ka-
pitel 3.2) wurden vor allem zulassungskritische, also
im Wesentlichen die oben beschriebenen Rote-Am-
pel-Arten sowie weitere, fiir die Abwagung beson-
ders relevante Arten erfasst.

Nachdem es auf der Ebene einer Linienfindung, wie
oben dargelegt, nicht darum geht, die abschlieBen-
de Genehmigungsfahigkeit detailliert darzulegen
(vergleiche Kapitel 3.1), sondern darum eine Ent-
scheidungshilfe zu erarbeiten, stand die Suche nach
der Losung mit den geringsten Beeintrachtigungen
der zulassungsrelevanten Arten im Vordergrund. Auf
diese war die Untersuchungsmethode abzustimmen.
Die zumeist praktizierte Erfassung eines Artenspek-
trums auf Probeflachen mit anschlie3ender gutacht-
licher Ubertragung der Bewertung auf gleichartige
Habitattypen ist hierfiir in der Regel nicht ausreichend.
Auf der anderen Seite ware aber in der vorliegenden
Untersuchung eine flachendeckende Erfassung aller
Arten wirtschaftlich nicht vertretbar gewesen. So war
ein Untersuchungsdesign gefragt, das die oben auf-
geworfenen artenschutzrechtlichen Fragen bestmaog-
lich beantworten konnte.

Vor allem fiir die roten Arten an den Konfliktbereichen
aus der Ersteinschatzung galt es, bestehende Fragen
durch die Erhebungsmethoden der zweiten Stufe zu
klaren. Dabei interessierten im Wesentlichen die be-
deutsamen Kernhabitate, die essentiellen Nahrungs-
gebiete oder die storungsempfindlichen Brut- oder
Raststatten. Je nach Konfliktbereich oder betroffe-
ner Art waren entweder quantitative Daten auf gro-
Ber Flache oder eher qualitativ differenzierte Infor-
mationen zu einzelnen Punkten erforderlich.

Der letztgenannte Erfassungstyp, also ein moglichst
differenziertes Wissen zu den betroffenen Arten war

im Projektgebiet zum Beispiel an den Steilhdngen
des Mains gefordert. Hier stellte sich die Frage, ob
die Felshange fiir den Gro3en Abendsegler als Quar-
tier- oder Balzstatte wahrend des Herbstzuges eine
Bedeutung besitzen oder nicht. Zur Klarung wurden
neben Begehungen so genannte Horchboxen (bat-
corder) eingesetzt, die sehr differenzierte Aussagen
zur Fledermausaktivitat an einzelnen Punkten lie-
fern. Sie kdnnen die Fledermausaktivitat unbetreut
uber Perioden von mehreren Tagen und Nachten
durchgehend aufzeichnen. Abbildung 7 zeigt das
Ergebnis einer Horchbox, aus der man neben dem
Artenspektrum und der relativen Haufigkeit® der
einzelnen Arten auch den néachtlichen Verlauf der
Fledermausaktivitat ablesen kann. Aus der zeitli-
chen Verteilung der Aktivitat im Gebiet kann unter
anderem der Hinweis auf ein in der Nahe liegendes
Quartier abgeleitet werden. So spricht zum Beispiel
in diesem Fall die abends und vor allem morgens
stark erhohte Aktivitat fiir ein nahes Quartierumfeld
der am haufigsten nachgewiesenen Art Zwergfle-
dermaus.

Gegenlber dieser punktuellen Methode galt es in
den groRen zusammenhangenden Waldern des Un-
tersuchungsgebiets die bedeutsamen Kernhabitate
von planungsrelevanten Arten, wie zum Beispiel
Mittelspecht oder Bechsteinfledermaus, abzugren-
zen. Hierfur wurden Informationen zur Siedlungs-
dichte und zur Habitateignung benotigt. Die Be-
schrankung auf einzelne Zielarten ermaoglichte eine
Erhohung der Kartiergeschwindigkeit gegentiber der
Erfassung von kompletten Artenspektren und die
Reduktion der Begehungshaufigkeit. So konnten
vergleichsweise lange Transekte zeitsparend geprift
und ein guter Eindruck vom gesamten Gebiet ge-
wonnen werden. Wahrend fiir die Spechte die Brut-
paardichte nach der klassischen Methode der Aggre-
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Abbildung 7: Aktivitatsaufzeichnung einer Fledermaus-Horchbox im Tagesverlauf (eingesetzt wurden
batcorder der Firma ecoObs, stationare Ultraschalldetektoren mit automatisierter Aufnahme von Rufse-

quenzen)

3 Allerdings miissen die Relationen vor dem Hintergrund bewertet werden, dass nicht alle Arten die gleichen Erfassungswahrschein-

lichkeiten haben.
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Abbildung 8: Auf der linken Seite ist die Uberlagerung der Artkartierungen (Végel und Fledermause) und der Habitatbe-
wertung entlang der Transekte mit der Nutzung (hier durch Luftbild verdeutlicht) dargestellt, auf der rechten Seite die
aus allen Informationen abgeleitete Abgrenzung der zulassungskritischen Kernhabitate (dunkelgriin).

gation der Rufnachweise mehrerer Durchgéange er-
mittelt wurde, musste bei den Fledermausen uber
die Aktivitatsintensitat auf die Bedeutung des Rau-
mes geschlossen werden. Einen realistischen Wert
der Fledermausaktivitat erhalt man jedoch lber die
aufgenommenen Ultraschallrufe nur, wenn die nach-
gewiesene Rufdauer auch zu der an jedem Punkt
tatsachlich verbrachten Zeit in Bezug gesetzt wird.
Da es jedoch kaum maoglich ist, sich bei der Kartie-
rung mit unveranderter Geschwindigkeit zu bewe-
gen und auch bei mehreren Durchgangen sicher zu
stellen, dass jede Teilstrecke mit identischem Zeit-
bedarf erfasst worden ist, wurde parallel zu den
Aufnahmen der Ultraschallrufe die Wegstrecke mit
zugehorigen Zeitpunkten durch ein GPS in einem
track log aufgezeichnet. Auch fiir die Aufzeichnung
der Fledermausrufe sind objektive, vom Kartierer un-
beeinflusste Aufnahmen der Rufdauer und -haufigkeit
wertvoll. Neben dem konventionell, vom Fledermaus-
kundler akustisch iberwachten Ultraschalldetektor
wurde daher wiederum ein oben beschriebener bat-
corder mitgefihrt, der Rufdauer, -anzahl und -zeit-
punkt automatisch registrierte.

Da die Rufe von Fledermausen allerdings nicht der
Reviermarkierung oder dem Paarungsverhalten die-
nen, sondern der Orientierung im Raum, reprasen-
tiert deren Aufnahmehéufigkeit eher die Nutzung des
Raumes als die Siedlungsdichte. Dabei tberlagern
sich die Faktoren Individuenanzahl und Eignung als
Quartierlebensraum, Nahrungsgebiet oder Verbin-
dungsstruktur. Erganzend war daher eine Habitatbe-
wertung der Waldflachen mit der Aufnahme rele-
vanter Strukturparameter wie Alter, Totholzanteil,
Baumhohlendichte, Pilzbefall und Schichtaufbau not-
wendig. Durch die Uberlagerung dieser Informatio-
nen mit weiteren aus Biotopkartierung und Luftbild,
wurden flachendeckend zulassungskritische Berei-
che abgegrenzt (vergleiche Abbildung 8).
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4. Fazit

Die beiden unterschiedlichen Erhebungsmethoden
aus dem dargestellten Beispielprojekt illustrieren die
Notwendigkeit, auf die jeweilige Fragestellung eines
Projektes mit unterschiedlichen Untersuchungsme-
thoden zu reagieren, um die Betroffenheit der ge-
schutzten Arten zu prufen. Bereits anhand dieses
einen Projektes ist nachvollziehbar, dass die Arten-
schutzproblematik oft nicht mit Standardmethoden
geklart werden kann. In der Regel missen zunachst
fur jedes Projekt die zulassungskritischen Arten de-
finiert werden und dann die Bereiche bestimmt wer-
den, an denen es voraussichtlich durch die Beein-
trachtigungdieserArtenzuunvermeidbarenVerbots-
tatbestanden des Artenschutzrechts kommen kann.
Fir diese Gebiete muss dann die sich aus dem Ar-
tenschutz ergebende Fragestellung formuliert werden
und geprift werden, ob fiir deren Klarung Untersu-
chungen notwendig sind. Wenn dies feststeht, mis-
sen die Erhebungen so geplant werden, dass die Be-
troffenheit gemal § 42 BNatSchG mit moglichst ho-
her Sicherheit beantwortet werden kann.

Im Falle eines Zulassungs- beziehungsweise Geneh-
migungsverfahrens kann es zum Beispiel erforder-
lich werden, eine Erhebung nicht nur im Wirkraum
eines Vorhabens sondern auch auf moglichen Mal3-
nahmenflachen durchzufiihren.

Langere Planungsprozesse, wie in dem hier behan-
delten Beispielprojekt, erlauben bei Bedarf auf Ebe-
ne der Auswirkungsprognose auch zusatzlich zu den
zwei oben genannten Modulen einen weiteren Kar-
tierungsdurchgang fiir Arten, die erst nach vorlie-
gender Trassenplanung artenschutzrechtliche Pro-
bleme erkennen lassen.

Aus der mittlerweile vorliegenden Erfahrung mit der
artenschutzrechtlichen Priifung in der Praxis konnen
fur die Festlegung des Untersuchungsumfangs bei
der Bestandsaufnahme also zusammenfassend keine
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Vorgaben abgeleitet werden, die projektiibergreifend
Gultigkeit besalRen und gleichzeitig rechtlich tragfa-
hige Aussagen sicherstellen. Wahrend man sich hau-
fig fiir einzelne Bausteine, wie zum Beispiel die Brut-
vogelkartierung an vorhandenen Standards (zum
Beispiel SUDBECK et al. 2005) orientieren kann, wird
fir das Gesamtprogramm der 6kologische und recht-
liche Sachverstand des Planers gefragt bleiben, der
zudem der steten Aktualisierung bedarf.
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