des §47 Abs.2 Satz1 VwGO auf die Normen-
kontrolle funktionslos gewordener Bebau-
ungspldne anzuwenden [72].

Mit Art.3 Nr.1.a) des Gesetzes zur Erleichte-
rung von Planungsvorhaben fiir die Innenent-
wicklung der Stadte (v. 21.12.2006, BGBI. |
Nr.64 v. 27.12.2006, S.3320) wurde die An-
tragsfrist dann noch weiter verkiirzt, von zwei
Jahren auf ein Jahr. Erneut gibt die Begrin-
dung des Gesetzentwurfs durch die Bundes-
regierung keinen Anhaltspunkt dafiir, dass
der Gesetzgeber die Prinzipalkontrolle von
Bebauungsplanen auf Funktionslosigkeit hin
vollig abschaffen wollte [73].

Im Gegenteil erwdhnt der Gesetzgeber das
Problem (s.o. IV.1)) in all den Entw(rfen, Be-
grindungen und Stellungnahmen, AuBerun-
gen und GegenduBerungen nicht einmal am
Rande [74]. Ein Wille, die prinzipale Normen-
kontrolle funktionslos gewordener Bebau-
ungspléane abzuschaffen, kann ihm daher
nicht unterstellt werden [75].

V. Ergebnis und Ausblick

Die prinzipale Normenkontrolle verliert hier-
nach nicht ihre Funktion, die Unwirksamkeit
funktionslos gewordener Bebauungsplane
feststellen zu kdénnen. Die Antragsfrist aus
§47 Abs.2 Satz1 VwGO kann insoweit weder
unmittelbar gelten noch analog angewendet
werden. Einer entsprechenden Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts darf man
gleichwohl mit Spannung entgegensehen.

Auch geduldigen Rechtsanwendern wirde
der Gesetzgeber freilich einen legislatori-
schen Gefallen erweisen, wenn er durch ei-
nen Zusatz klarstellen wiirde, dass die in §47
Abs.2 Satz1 VWGO geregelte Antragsirist fur
funktionslos gewordene Bebauungsplédne
nicht gilt.

[72] Der Bundesrat hielt noch in seiner Stellungnahme zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, die (schon damals) eine Antragsfrist
von einem Jahr anstrebte, an der Funf-Jahres-Frist (s.0. FuBn.68)
fest, um durch die ,Bindelungswirkung einer allgemein verbindli-
chen Entscheidung” zu verhindern, ,,dass es in den strittigen Fragen
zu einer Vielzahl - méglicherweise divergierender - und die erst-
instanzlichen Gerichte zuséatzlich belastenden Inzidententscheidun-
gen kommen kann®; Anlage 2 zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BT-Drucks. v. 6.3.1996 (13/3993), S.16f. Da die Bundesregie-
rung trotzdem eine Frist von einem Jahr fir ausreichend hielt (Ge-
genduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundes-
rats, BT-Drucks. v. 12.3.1996 [13/4069] S.1), empfahl der Vermitt-
lungsausschuss schlieBlich die Einfiihrung einer Antragsfrist von
zwei Jahren, die auch Gesetz (BGBI. 1996 Teil | Nr.55 v. 7.11.1996,
S.1626, Art.1 Nr.2a) wurde; Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses, BT-Drucks. v. 26.9.1996 (13/5642), S.2.

[73] Dort heiBt es vielmehr lapidar: ,Im Interesse der Rechtssicher-
heit soll die Antragsfrist fir Normenkontroliverfahren nach §47
VWGO generell auf ein Jahr verkirzt werden®; BT-Drucks. v.
4.9.2006 (16/2496), S.10 (dort A.llL6.). Ibd. S.171.: ,Die Einflihrung
der Frist hat sich bewahrt, erweist sich jedoch mit zwei Jahren als zu
lang. Denn sowohl fiir die Verwaltung als auch fir Investoren, Blrger
und sonstige Betroffene ist angesichts der drangenden Herausfor-
derungen, ... eine zligige Herstellung von Rechtssicherheit geboten.
Die Ein-Jahres-Frist wird diesem Anliegen gerecht und erweist sich
unter den Gesichtspunkten des effektiven Rechtsschutzes ... auch
als ausreichend. Sie entspricht zudem der Frist flir die Einlegung
von Verfassungsbeschwerden gegen ein Gesetz beim Bundesver-
fassungsgericht (§ 93 Abs. 3 BVerfGG).“

[74] Das gilt auch fir Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses; BT-Drucks. v. 26.6.1996 (13/5098), S.19.

[75] So auch Heinz-Joachim Pabst: ,Funkiionslose Bebauungspla-
ne als Gegenstand der Normenkontrolle: Zugleich eine Bespre-
chung von BVerwG, Urteil v. 3.12.1998 - 4 CN 3.97 -, ZfBR 1999,
1551, in: ZfBR 1999, 244f,, 245: ,Es gibt aber auch in der Begriin-
dung zum 6. VWGOANdG keinen Hinweis, dass der Gesetzgeber bei
der Neuregelung die Falle der Funktionslosigkeit vor Augen gehabt
héatte, geschweige denn, dass er mit dieser Regelung eine Exemtion
dieser Félle vom Regelungsbereich des §47 VwGO normiert oder
auch fir die Vergangenheit klargestellt sehen wollte.* Ahnlich Rolf
Schwartmann (FuBn.67), UPR 1999, 214: Bei der Einfihrung der An-
tragsfrist habe der Gesetzgeber an die Funktionslosigkeit von Be-
bauungsplénen genauso wenig gedacht wie bei der Schaffung der
VwGO.

Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stﬂer, Richter am BGH-Anwaltssenat,

Munster/Osnabrick

Artenschutz
Rechtsprechungsbericht 2005-2010

Durch die Vorgaben der Habitat- und Vogel-
schutz-RL hat der Artenschutz seit einigen
Jahren neben dem europdischen Gebiets-
schutz eine herausgehobene Bedeutung er-
halten. Der Beitrag berichtet (iber die Ent-
scheidungen des EuGH und des Bundesver-
waltungsgerichts und zeigt Auswirkungen auf
die Bauleitplanung auf.

I. Europarechtliche Vorgaben der Habitat-RL

Habitat-RL [1] und Vogelschutz-RL [2] ent-
halten ein umfassendes rechtliches Instru-

[1]1 Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21.5.1992 zur Erhaltung der
natlirlichen Lebensrdume sowie der wild lebenden Tiere und Pflan-
zen ABI. Nr.L. 206 S.7.

[2] Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2.4.1979 tber die Erhaltung
der wild lebenden Vogelarten ABI. Nr.L 103 S.1; Richtlinie 2009/
147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 30.1.1.2009
ABI. 20/7.




mentarium flr einen grenzibergreifenden
Gebiets- und Artenschutz in der Europé-
ischen Union, das die dauerhafte Erhaltung
der natlrlichen Lebensrdume und der Arten
von gemeinschaftlichem Interesse gewé&hr-
leisten soll [3].

Nach Art.12 der Habitat-RL treffen die Mit-
gliedstaaten die notwendigen MaBnahmen,
um ein strenges Schutzsystem flr die in An-
hang IVa genannten Tierarten in deren na-
trlichen Verbreitungsgebieten einzuflhren.
Dieses verbietet: (a) alle absichtlichen For-
men des Fangs und der Tétung von aus der
Natur enthommenen Exemplaren dieser Ar-
ten, (b) jede absichtliche Stérung dieser Ar-
ten, insbesondere wahrend der Fortpflan-
zungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und
Wanderungszeiten, (c) jede absichtliche Zer-
stérung oder Eninahme von Eiern aus der
Natur, (d) jede Beschadigung oder Vernich-
tung der Fortpflanzungs- oder Ruhestéatten.
Nach Art.13 Abs.1 der Habitat-RL ergreifen
die Mitgliedstaaten die erforderlichen MaB-
nahmen, um ein striktes Schutzsystem flr die
in Anhang IVb angegebenen Pflanzenarten
aufzubauen.

Wird ein Verbotstatbestand erfllt, so ist das
européische Artenschutzrecht im Ansatz von
durchaus ,drakonischer Strenge®. Es besteht
zwar unter den Voraussetzungen des Art.16
der Habitat-RL die Méglichkeit einer Ausnah-
me. Die Trauben hangen hierflir aber schon
recht hoch. Es darf keine anderweitige zufrie-
denstellende Lésung geben, die Population
der betroffenen Art in ihrem nattrlichen Ver-
breitungsgebiet muss trotz der Ausnahmere-
gelung in einem gulnstigen Erhaltungszustand
verweilen und die MaBnahme muss u.a. im
Interesse der Volksgesundheit und der 6f-
fentlichen Sicherheit oder aus anderen zwin-
genden Grinden des (iberwiegenden 6ffentli-
chen Interesses, einschlieBlich sozialer oder
wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fir
die Umwelt geboten sein (Art.16 Abs.1c der
- Habitat-RL). Zu den Ausnahmen legen die
Mitgliedstaaten der Kommission alle zwei
Jahre einen entsprechenden Bericht vor. In
die Prifung der Ausnahmevoraussetzungen
kann das Gericht nur einsteigen, wenn die
Behorde entsprechende Befreiungen erteilt
hat, zumal es sich um eine Ermessensent-
scheidung handelt.

Nach Art.5 der Vogelschutz-RL treffen die
Mitgliedstaaten die erforderlichen MaBnah-
men zur Schaffung einer allgemeinen Rege-
lung zum Schutz aller unter Art.1 der Vogel-
schutz-RL fallenden Vogelarten, insbesonde-
re das Verbot (a) des absichilichen Tétens
oder Fangens, ungeachtet der angewandten
Methode, (b) der absichtlichen Zerstdrung
oder Beschadigung von Nestern und Eiern
und der Entfernung von Nestern, (c) des
Sammelns der Eier in der Natur und des Be-
sitzes dieser Eier, auch in leerem Zustand, (d)
ihres absichtlichen Stérens, insbesondere
wéhrend der Brut- und Aufzuchiszeit, sofern
sich diese Stdérung auf die Zielsetzung der
Vogelschutz-RL erheblich auswirkt, (e) des
Haltens von Végeln der Arten, die nicht bejagt
oder gefangen werden durfen.

Auch diese Regelungen haben es allerdings
durchaus in sich. Denn das Schutzsystem
der Vogelschutz-RL ist recht streng. Wird
der Verbotstatbestand des Art.5 der Vogel-
schutz-RL erfullt, sind Eingriffe nur unter den
Voraussetzungen des Art.9 der Vogelschuiz-
RL zulassig, etwa wenn der Eingriff zur Wah-
rung von Leib und Leben erforderlich ist. In
einigen Grundsatzentscheidungen hat der
EuGH dazu dargelegt, dass mit den europa-
rechtlichen Vorgaben fiir den Artenschuiz
nicht zu spaBen ist.

1. Europarechtswidrigkeit des §43 Abs. 4
BNaiSchG 2002

So verstdBt §43 Abs.4 BNatSchG 2002 nach
Auffassung des EuGH gegen Art.12 Abs.1d
der Habitat-RL, weil das dort normierte Ver-
bot nicht auf absichtliche Handlungen be-
schrankt ist. Im Rahmen der Habitat-RL, die

~ komplexe und technische Regelungen auf

dem Gebiet des Umweltschutzrechts enthélt,
muissen die Mitgliedstaaten in besonderer
Weise dafilir Sorge tragen, dass ihre der Um-
setzung der Habitat-RL dienenden Rechis-
vorschriften klar und bestimmt sind. Die Aus-
nahmeregelung des §43 Abs.4 BNatSchG
2002 ist damit unvereinbar, weil sie fur den
Fall, dass Handlungen bei der Ausflihrung ei-
nes nach §19 BNatSchG 2002 zugelassenen
Eingriffs oder bei der Durchfilhrung einer

[3] 1. und 15. Begrundungserwagung zur Habitat-RL. Zum Arten-
schutz in der Rechtsprechung von EuGH und Bundesverwaltungs-
gericht auch Stter/Bahr, DVBI. 2006, 1155.
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nach §30 BNatSchG 2002 zugelassenen
MaBnahme vorgenommen werden, nicht die
Erfillung samtlicher Voraussetzungen des
Art.16 der Habitat-RL sicherstellt [4].

2. Verbotstatbestinde des Art.12 der
Habitat-RL

Art.12 Abs.1d der Habitat-RL, der ein Verbot
der Beschéadigung oder Vernichtung der Fort-
pflanzungs- oder Ruhestitten vorsieht, er-
fasst nicht nur absichtliche, sondern auch
unabsichtliche Handlungen. Der Gemein-
schaftsgesetzgeber hat dadurch, dass er das
Verbot nach dieser Bestimmung anders als
die Verbote der in Art.12 Abs.1a bis ¢ der
Habitat-RL genannten Handlungen nicht auf
absichtliche Handlungen beschrénkt hat,
deutlich gemacht, dass er die Fortpflan-
zungs- und Ruhestétten verstéarkt vor Hand-
lungen schitzen will, die zu ihrer Beschadi-
gung oder Vernichtung flhren. Angesichts
der Bedeutung des Schutzes der biologi-
schen Vielfalt, dessen Verwirklichung die
Richtlinie dient, ist es keineswegs unverhalt-
nism&Big, dass das Verbot nach Art.12 Abs.1
der Habitat-RL nicht auf absichtliche Hand-
lungen beschrankt ist [5].

Ein Mitgliedstaat verst6Bt gegen seine Ver-
pflichtungen aus Art.12b und d der Habitat-
RL, wenn er nicht alle konkreten MaBnahmen
ergreift, die erforderlich sind, um die absicht-
liche Stérung der betreffenden Tierart wah-
rend der Fortpflanzungszeit sowie die Be-
schadigung oder Vernichtung ihrer Fortpflan-
zungsstéatten zu verhindern.

3. Absichtsbegriff

Der Verkehr von Mopeds auf dem Sand-
strand der Insel Zakynthos stellen absicht-
liche Stérungen der Meeresschildkréte Care-
tta caretta wahrend der Fortpflanzungszeit
i.S. des Art.12 Abs.1b der Habitat-RL dar.
AuBerdem steht auBer Zweifel, dass das Vor-
handensein von Bauwerken auf einem Fort-
pflanzungsstrand wie demjenigen von Daphni
geeignet ist, eine Beschéadigung oder Ver-
nichtung der Fortpflanzungsstétte i.S. des
Art.12 Abs.1d der Habitat-RL herbeizuflihren

[6].

Das Tatbestandsmerkmal der Absichtlichkeit
in Art.12 Abs.1 der Habitat-RL ist verwirklicht,

wenn nachgewiesen ist, dass der Handelnde
den Fang oder die Tétung eines Exemplars
einer geschitzten Tierart gewollt oder zumin-
dest in Kauf genommen hat [7].

Die Umsetzung von Art.12 der Habitat-RL, der
die Mitgliedstaaten verpflichtet, die notwendi-
gen MaBnahmen zu treffen, um ein strenges
Schutzsystem fiir die in Anhang IVa der Ha-
bitat-RL genannten Tierarten in deren natr-
lichen Verbreitungsgebieten einzuflihren, er-
legt den Mitgliedstaaten nicht nur die Schaf-
fung eines volistandigen gesetzlichen Rah-
mens auf, sondern auch die Durchfiihrung
konkreter besonderer SchutzmaBnahmen.
Desgleichen setzt das strenge Schutzsystem
den Erlass koh&renter und koordinierter vor-
beugender MaBnahmen voraus [8].

4. Ausnahmen nach Art. 16 der Habitat-RL

Art.16 der Habitat-RL, der genau die Voraus-
setzungen festlegt, unter denen die Mitglied-
staaten von den Art.12 bis 15a und b der Ha-
bitat-RL abweichen dlrfen, ist restriktiv aus-
zulegen. Ferner bilden die Art.12, 13 und 16
der Habitat-RL gemeinsam ein in sich stim-
miges Regelungssystem zum Schutz der Po-
pulationen der betroffenen Arten, sodass jede
mit der Habitat-RL unvereinbare Ausnahme
davon sowohl die Verbote der Art.12 oder 13,
als auch die Ausnahmebestimmung des

Art.16 der Habitat-RL verletzt [9].

Nach Art.16 Abs.1 der Habitat-RL ist der
gunstige Erhaltungszustand der Populationen
der betroffenen Arten in ihrem nattrlichen
Verbreitungsgebiet i.d.R. eine unabdingbare
Voraussetzung flir die Zulassung der in die-
ser Vorschrift vorgesehenen Ausnahmen.

Der Ausdruck ,Verweilen in einem glinstigen
Erhaltungszustand” in Art.16 Abs.1 der Habi-
tat-RL bezieht sich auf eine Situation, die in

[4] EuGH, Urteil v. 10.1.20086 - Rs. C-98/03 - Slg. 2006, |I-53 - Kom-
mission ./. Bundesrepublik Deutschland.

[5] EuGH, Urteil v. 10.1.2006 - Rs. C-98/03 - Slg. 20086, |-53 - Kom-
mission./.Bundesrepublik Deutschland.

[6] EuGH, Urteil v. 30.1.2002 - C-103/00 - Slg. 2002 I-1163.

[7] EuGH, Urteil v. 18.5.2006 - Rs. C-221/04 - 519.2006, 1-4515 -

Kommission ./.Kénigreich Spanien; Urteil v. 18.5.2006 - Rs. C-221/
04 - Kommission./. Kénigreich Spanien.

[8] EuGH, Urteil v. 11.1.2007 - Rs. C-183/05 - Slg. 2007,1-137
Kommission ./.Irland.

[9] EuGH, Urteil v. 20.10.2005 - Rs. C-6/04 - Slg. 2005, 1-9017 -
Kommission ./.Vereinigtes Konigreich GroBbritannien und Nordir-
land.




Art.1i der Habitat-RL definiert ist und die
durch allgemeine Kriterien im ersten Absatz
von i sowie durch einige kumulative Kriterien
gekennzeichnet ist. Ein Ausnahmetatbestand
fur eine gewerbliche land- oder forstwirt-
schaftliche Nutzung ist in Art.16 Abs.1 der
Habitat-RL nicht vorgesehen [10].

Art.16 der Habitat-RL sieht bei der Verwirkli-
chung der Verbotstatbestdnde Ausnahmen
vor. Dazu hat der EuGH durchaus beachtliche
Hlrden aufgebaut: So hat die Republik Finn-
land dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art.12 Abs.1 und Art.16 Abs.1b der Habitat-
RL verstoBen, dass sie die Jagd auf Wolfe
aus praventiven Grinden erlaubt, ohne dass
nachgewiesen ist, dass die Jagd zur Verhi-
tung ernster Schéden i.S. von Art.16 Abs.1b
der Habitat-RL geeignet ist. Diese Bestim-
mung ist als Ausnahmeregelung eng auszule-
gen. Die Beweislast fur das Vorliegen der Ab-
weichungsvoraussetzungen ftrifft die dartber
entscheidende Stelle. Die Mitgliedstaaten
mussen daher sicherstellen, dass jeder Ein-
griff, der die geschitzten Arten betrifft, nur
auf der Grundlage von Entscheidungen ge-
nehmigt wird, die mit einer genauen und an-
gemessenen Begrindung versehen sind, in
der auf die in Art.16 Abs.1 der Habitat-RL ge-
nannten Grinde, Bedingungen und Anforde-
rungen Bezug genommen wird. Nach Art.16
Abs.1 der Habitat-RL ist aber der giinstige
Erhaltungszustand der Populationen der be-
treffenden Tierarten in ihrem natrlichen Ver-
breitungsgebiet eine unabdingbare Voraus-
setzung flir die Zulassung der in dieser Vor-
schrift vorgesehenen Ausnahmen.

Auch bei einem unginstigen Zustand der Art
kdénnen Ausnahmen unter auBergewoéhnli-
chen Umstdnden zulédssig sein, wenn hinrei-
chend nachgewiesen ist, dass sie den un-
gunstigen Erhaltungszustand dieser Popula-
tionen nicht verschlechtern oder die Wieder-
herstellung eines glinstigen Erhaltungszu-
stands nicht behindern kdénnen. Entspre-
chend den Erwagungen der Kommission ins-
besondere in den Nrn. 47 bis 51 des Ab-
schnitts Abs. 3 ihres Leitfadens zum strengen
Schutz der Tierarten von gemeinschaftlichem
Interesse geméaB der Habitat-RL [11] muss
ausgeschlossen werden, dass die Tétung ei-
ner Reihe von Exemplaren sich auf das in

Art.16 Abs.1 der Habitat-RL genannte Ziel
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der Bewahrung eines gilinstigen Erhaltungs-
zustands der Wolfspopulation innerhalb ihres
natlrlichen Verbreitungsgebiets auswirkt. Ei-
ne Ausnahme waére in einem solchen Fall da-
her fur die betreffende Art neutral [12].

Il. Européische Vorgaben der Vogelschuiz-
richtlinie

Neben die Vorgaben in Art.12 bis 16 der Ha-
bitat-RL fir die Anhang IV-Arten treten die
Anforderungen der Vogelschutz-RL auf den
Plan. Sie schiitzen in voller Breite die europé-
ischen heimischen Végel, die in Deutschland
auch die bereits in Kindertagen besungenen
»~Amsel, Drossel, Fink und Star und die ganze
Vogelschar” umfassen.

1. Artenschutzrechtlicher Anwendungs-
bereich

Der EuGH hat zum Anwendungsbereich der
Vogelschutz-RL ausgefihrt: Die Vogelschutz-
RL gilt fir Vogelunterarten, die nur auBerhalb
des européaischen Gebietes der Mitgliedstaa-
ten wild lebend vorkommen, sofern die Art, zu
der sie gehoren, oder andere Unterarten die- |
ser Art in diesem Gebiet wild lebend vorkom-
men [13].

2. Schutzpflichten

Die Vogelschutz-RL verpflichtet die Mitglied-
staaten vorbehaltlich der durch Art.9 der Vo-
gelschutz-RL geschaffenen Mdglichkeit einer
Abweichung dazu, die Vermarktung von
Exemplaren einer in ihren Anhangen nicht
genannten Vogelart zu untersagen, sofern es
sich um eine wild lebende Art handelt, die im
européischen Gebiet der Mitgliedstaaten hei-
misch ist, auf das der Vertrag Anwendung fin-
det. Auf diese Schutzpflicht hat es keinen Ein-
fluss, dass die fragliche Art ihren natlrlichen
Lebensraum nicht im Gebiet des betreffen-
den Mitgliedstaats hat. Die Richtlinie gilt da-

[10] EuGH, Urteil v. 10.5.2007 - Rs. C-508/04 - Sig. 2007, 1-3787 -
Kommission ./.Republik Osterreich.

[11] Guidance document on the strict protection of animal species
of community interest provided by the ,Habitats” Directive 92/43/
EEC, endgiiltige Fassung, Februar 2007.

[12] EuGH, Urteil v. 14.6.2007 - Rs. C-342/05 - Slg. 2007, 1-4713 -
Finnische Wolfsjagd, mit Hinweis auf Urteil v. 8.6.2006 - C-60/05 -
Slg. 2006, 1-5083; Urteil v. 10.5.2007 - C-508/04 - Sig. 2007, 1-0000
- Kommission /. Osterreich.

[13] EuGH, Urteil v. 8.2.1996 - C-202/94 - ABI. EG 1996, Nr.C 108,
3=_SIg 1996, I-355.



gegen nicht fur Vogel, die in Gefangenschatt
geschllpft sind und aufgezogen wurden [14].

Die ltalienische Republik hat dadurch gegen
ihre Verpflichtungen aus der Vogelschutz-RL
verstoBen, dass sie eine Regelung eingeflhrt
hat, die unter VerstoB gegen die Art.5 und 7
i.V.m. Anhang Il der Vogelschutz-RL den
Fang und die Haltung der Arten Passer italiae,
Passer montanus und Sturnus vulgaris er-
laubt [15].

Art.7 Abs.4 der Vogelschutz-RL soll ein Ver-
bot der Bejagung aller Wildvogelarten wah-
rend der Nistzeit oder wdhrend der einzelnen
Phasen der Brut- und Aufzuchtszeit und,
wenn es sich um Zugvdgel handelt, wéhrend
. ihres Rlickzugs zu den Nistplatzen bewirken.
Der Artikel verfolgt somit das Ziel, fir die
Zeitraume, in denen das Uberleben der wild
lebenden Vogelarten besonders gefdhrdet
ist, einen llickenlosen Schutz zu gewéhrleis-
ten. Infolgedessen darf der Schutz vor Beja-
gung nicht auf die — auf Grund der durch-
schnittlichen Brut- und Aufzuchtszyklen so-
wie der Wanderungsbewegungen ermittelte -
Mehrzahl der Vdgel einer bestimmten Art be-
schrankt werden.

Die nationalen Behérden sind nach der Vo-
gelschutz-RL nicht befugt, nach Zug- oder
jagdbaren Wasservogelarten gestaffelte Da-
ten fur das Ende der Jagdzeit festzusetzen,
es sei denn, der betreffende Mitgliedstaat
kann flr jeden Einzelfall anhand geeigneter
wissenschaftlicher und technischer Daten
nachweisen, dass eine solche Staffelung ei-
nen lickenlosen Schutz der Vogelarten, die
von dieser Staffelung betroffen werden koén-
nen, nicht verhindert.

Die Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatli-
ches Recht erfordert nicht notwendig eine
formliche, wortliche Ubernahme ihrer Bestim-
mungen in eine ausdrickliche, besondere
Rechts- oder Verwaltungsvorschrift; vielmehr
kann auch ein allgemeiner rechtlicher Kon-
text genligen, wenn dieser tatsachlich die
vollstandige Anwendung der Richtlinie hinrei-
chend klar und bestimmt gewéhrleistet. Der
Genauigkeit der Umsetzung kommt jedoch im
Fall der Vogelschutz-RL insofern besondere
Bedeutung zu, als die Verwaltung des ge-

meinsamen Erbes den Mitgliedstaaten flr ihr
jeweiliges Hoheitsgebiet anvertraut ist [16].

3. Abweichung von Verbotstatbestinden
nach Art. 9 der Vogelschutzrichtlinie

Nach Art.9 der Vogelschutz-RL durfen die
Mitgliedstaaten von den Verboten des Art.5
der Vogelschutz-RL nur durch MaBnahmen
abweichen, die eine hinreichend ausftihrliche
Bezugnahme auf die in Art.9 Abs.1 und 2 der
Vogelschutz-RL genannten Punkte enthalten
[17].

Nach Art.9 Abs.1c der Vogelschutz-RL mis-
sen die Mitgliedstaaten unabhangig von der
internen Verteilung der Zustandigkeiten in
der nationalen Rechtsordnung bei Erlass der
MaBnahmen zur Umsetzung dieser Bestim-
mung sicherstellen, dass in allen Féllen der
Inanspruchnahme der dort vorgesehenen
Abweichung und fur alle geschiitzten Arten
die zugelassenen jagdlichen Entnahmen eine
Obergrenze nicht (berschreiten, die der in
dieser Vorschrift verfligten Begrenzung die-
ser Entnahmen auf geringe Mengen ent-
spricht und die auf der Grundlage streng wis-
senschaftlicher Erkenntnisse festzusetzen ist
[18]. ’

Da es sich bei Art.9 der Vogelschutz-RL um
eine Ausnahmeregelung handelt, die eng
auszulegen ist und bei der die Beweislast fur
das Vorliegen der erforderlichen Vorausset-
zungen flr jede Abweichung die Stelle tref-
fen muss, die Uber sie entscheidet, sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen,
dass jeder Eingriff, der die geschitzten Arten
betrifft, nur auf der Grundlage von Entschei-
dungen genehmigt wird, die mit einer ge-
nauen und angemessenen Begriindung ver-
sehen sind, in der auf die in Art.9 Abs.1 und
2 der Vogelschutz-RL vorgesehenen Grlinde,
Bedingungen und Anforderungen Bezug ge-

[14] EuGH, Urteil v. 8.2.1996 — C-149/94 - ABI. EG 1996, Nr.C 95, 2
= Slg 1996, |-299 - in Gefangenschaft geschltpftes und aufgezoge-
nes Exemplar.

[15] EuGH, Urteil v. 17.5.2001 - C-159/99 - Sig 2001, 1-4007 = ABI.
EG 2001, Nr.C 200, 19 =DVBI. 2001, 1269 = NuR 2001, 512 =NvwZ
2002, 459 - Vertragsverletzung ltalien.

[16] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 - C-38/99 - Sig 2000, I-10941-10978
= ABI. EG 2001, Nr.C 118, 1 = NuR 2001, 207 - Vertragsverletzung
Frankreich — Jagdzeiten.

[17] EuGH, Urteil v. 16.10.2003 - Rs. C-182/02 - Slg. 2003,1-12105
- Ligue pour la protection des oiseaux.

[18] EuGH, Urteil v. 8.6.2006 — C-60/05 - Slg 2006, I-5083 = ABI.
EU 2006, Nr.C 178, 5 = NuR 2007, 196 = EWS 2007, 472 = NVwZ
2006, 1039 (LS).




nommen wird [19]. Flr die Ausnahmevoraus-
setzungen in der Vogelschutz-RL gelten da-
her insoweit dieselben Grundséatze wie bei
der Habitat-RL.

Mit den Interessen, die von Art.9 Abs.1a drit-
ter Gedankenstrich der Vogelschutz-RL ge-
schutzt werden, ist der Schutz vor Schaden
an sonstigen Formen von Eigentum nicht
gleichzusetzen [20].

Art.9 Abs.1c der Vogelschutz-RL ist dahin
auszulegen, dass ein Mitgliedstaat berechtigt
ist, den Fang geschutzter Arten, der eine ver-
ninftige Nutzung im Sinne der genannten Be-
stimmung sein kann, zuzulassen, sofern es
keine andere zufriedenstellende Lésung gibt,
um in den Einrichtungen, in denen Vogel zu
Freizeitzwecken gezlichtet werden, die Nach-
teile der Inzucht, die sich aus zahlreichen en-
dogenen Kreuzungen ergeben, zu vermeiden.
Die Anzahl der Exemplare, die gefangen wer-
den durfen, ist dabei in einer H6he festzuset-
zen, die zur Vermeidung der Nachteile objek-
tiv notwendig ist, wobei auf jeden Fall die in
dieser Bestimmung genannte Héchstgrenze
der ,geringen Mengen® zu beachten ist [21].

lll. Vorgaben der §§ 44, 45, 67 BNaiSchG

Durch die kleine Artenschutznovelle 2007, die
in das BNatSchG 2010 (ibernommen worden
ist, hat der Gesetzgeber die europarechtli-
chen Anforderungen des Richtlinienrechts in
nationales Recht umgesetzt. Die Verbotstat-
bestande haben in §44 BNatSchG ihren Platz
gefunden. Die Ausnahmen sind in §45 Abs.7
BNatSchG geregelt. Fur verbleibende unzu-
lassige Eingriffe kénnen unter den Vorausset-
zungen des §67 BNatSchG Befreiungen er-
teilt werden. Das Bundesverwaltungsgericht
hat sich gerade in neueren Entscheidungen
Obertriebenen Anforderungen an den Arten-
schutz nicht angeschlossen und sich viel-
mehr flr eine ausgewogene Integration arten-
schutzrechtlicher Belange in das Planungs-
und Zulassungsrecht eingesetzt.

1. Artenschutzfachliche Bestandsaufnahme

Die Prufung, ob naturschutzrechtliche Verbo-
te, insbesondere solche wie §44 BNatSchG,
eingreifen, setzt eine ausreichende Ermittiung
und Bestandsaufnahme der im Trassenbe-
reich vorhandenen Tierarten und ihrer Le-

bensrdume voraus. Das verpflichtet die Be-
hérde aber nicht, ein lickenloses Arteninven-
tar zu erstellen. Die Untersuchungstiefe flir
die Ermittlung und Bestandsaufnahme der
vorhandenen Tierarten und ihrer Lebensrau-
me hangt maBgeblich von den naturraumli-
chen Gegebenheiten im Einzelfall ab [22].

Bei der Prifung, ob artenschutzrechtliche
Verbotstatbestéande erflllt sind, steht der Be-
hoérde eine naturschutzfachliche Einschét-
zungsprarogative sowohl bei der 6kologi-
schen Bestandsaufnahme als auch bei deren
Bewertung zu, namentlich bei der Quantifizie-
rung moglicher Betroffenheiten und bei der
Beurteilung ihrer populationsbezogenen Wir-
kungen. Die gerichtliche Kontrolle ist darauf
beschrankt, ob die Einschatzungen der Plan-
feststellungsbehérde im konkreten Einzelfall
naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht
auf einem unzulédnglichen oder gar ungeeig-
neten Bewertungsverfahren beruhen [23].

Behauptete artenschutzrechtliche Mangel
oder Unsicherheiten eines Planfeststellungs-
beschlusses, die nach Art und Umfang im
Rahmen eines naturschutzfachlichen Monito-
rings oder einer qualifizierten begleitenden
okologischen Baulberwachung aufgefangen
(erkannt und behoben) werden kénnen, kdn-
nen der Anfechtungsklage eines von der ent-
eignungsrechtlichen Vorwirkung Betroffenen
grundsatzlich nicht zum Erfolg verhelfen.
Nach Erlass des Planfeststellungsbeschlus-
ses durchgefiihrte Erhebungen in einem Na-
turraum sind i.d.R. nicht geeignet, eine der
Planung zugrunde liegende frihere, nach
Methodik und Umfang ordnungsgemaéBe - ar-
tenschutzrechtliche Bestandsaufnahme infra-
ge zu stellen [24].

[19] EuGH, Urteil v. 8.6.2006 - Rs. C-60105 - Sig. 2006, 1-5083 -
WWF ltalia.

[20] EuGH, Urteil v. 12.6.2007 - Rs. C-507/04 - Slg. 2007, 1-5939 -
Kommission./. Republik Osterreich.

[21] EuGH, Urteil v.12.12.1996 - C-10/96 - Slg 1996, |-6775.

[22] BVerwG, Beschluss v. 18.6.2007 - 9 VR 13.06 -, Buchholz
406.400 §42 BNatSchG 2002 Nr.2 - B 178n - Lébau/Obercunners-
dorf.

[28] BVerwG, Urteil v. 9.7.2008 - 9 A 14.07 -, BVerwGE 131, 274 =
NuR 2009, 112 = NVwZ 2009, 302 = DVBI. 2009, 259; Nolte, jurisPR-
BVerwG 1/2010 Anm.5, 6/2009 Anm.6; Schubel/Pfister, JuS 2009,
517; Gellermann, NuR 2009, 85; Louis, NuR 2009, 91; Steeck, NVwZ
2009, 616 - Nordumfahrung Bad Oeynhausen (Liickenschluss
A30).

[24] BVerwG, Urteil v. 12.8.2009 - 9 A 64.07 -, DVBI. 2010, 395 (LS)
- Autobahn A 33: Bielefeld-Steinhagen.




2. Verboistatbestinde des § 44 BNatSchG

Der Tatbestand des Toétungsverbots gemaB
§44 Abs.1 Nr.1 Alt.1 BNatSchG ist bei der
Gefahr von Kollisionen im StraBenverkehr nur
dann erfullt, wenn sich durch das StraBen-
bauvorhaben das Kollisionsrisiko flir die ge-
schitzten Tiere unter Berlcksichtigung der
vorgesehenen SchadensvermeidungsmaB-
nahmen signifikant erhéht [25].

Die Beseitigung eines Brutreviers mit regel-
maBig benutzten Brutplatzen durch eine voll-
stdndige Baufeldbefreiung erflllt den arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestand des
§44 Abs.1 Nr.1 BNatSchG. Ausgleichs- und
ErsatzmaBnahmen nach §15 Abs.2 BNat
SchG sind grundsétzlich nicht geeignet, die
Verwirklichung artenschutzrechtlicher Ver-
botstatbestdnde nach §44 Abs.1 BNatSchG
zu verhindern.

§43 Abs.4 1 BNatSchG 2002 bietet keine
Grundlage fir die Zulassung eines gegen
Verbotstatbestdnde des §42 Abs.1 BNat
SchG 2002 verstoBenden (StraBenbau-) Vor-
habens. Von diesen Verboten kann aber -
ggf. noch wahrend des gerichtlichen Verfah-
rens — eine Befreiung nach §62 BNatSchG
2002 erteilt werden [26].

Nahrungshabitate und potenzielle Brutreviere
sind vom Schutzbereich des §44 Abs.1 Nr.1
BNatSchG nicht umfasst. Die straBenver-
kehrsrechtliche Regelung fiir Gefahrguttrans-
porte obliegt nicht der Planfeststellungsbe-
hérde. Im Planfeststellungsbeschluss sind je-
doch die bautechnischen Probleme zu be-
wéltigen, die ein StraBentunnel flr die Durch-
leitung des Gefahrgutverkehrs aufwirft. Mit
der Verlagerung der Trasse in den Jagdberg-
tunnel wird dartiber hinaus eine dringlich er-
scheinende Ldsung schwerwiegender Kon-
flikte mit dem Naturschutz angestrebt [27].
Wanderkorridore der Amphibien sind keine
Wohn- oder Zufluchtsstatten i.S. von §44
Abs.1 Nr.1 BNatSchG [28].

Bei der Frage, ob ein artenschutzrechtlicher
Verbotstatbestand erfullt ist — wie etwa das
Tétungsverbot gemaB §44 Abs.1 Nr.1
BNatSchG - steht der Planfeststellungsbe-
horde eine naturschutzfachliche Einschét-
zungsprarogative zu. Die in diesem Rahmen

getroffenen, auf fachgutachtliche Stellung-
nahmen gestltzten Annahmen der Planfest-
stellungsbehérde unterliegen der gerichtli-
chen Prifung nur dahin, ob sie im Einzelfall
naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht
auf einem Bewertungsverfahren beruhen, das
sich als unzulangliches oder gar ungeeigne-
tes Mittel erweist, um den gesetzlichen Anfor-
derungen gerecht zu werden [29].

3. Fortpflanzungs- oder Ruhestétten

Was als Fortpflanzungs- oder Ruhestétte i.S.
des Art.12 Abs.1d der Habitat-RL anzusehen
ist, ist eine in erster Linie naturschutzfachli-
che Frage, die je nach den Verhaltensweisen
der verschiedenen Arten unterschiedlich be-
antwortet werden kann. Danach kann die Ge-
samtheit mehrerer im Dienst der Fortpflan-
zungs- oder Ruhefunktion stehender Platze,
die in rAumlichem Zusammenhang einen Ver-
bund bilden, als geschutzte Fortpflanzungs-
bzw. Ruhestatte i.S. des Art.12 Abs.1d der
Habitat-RL sein. Im deutschen Artenschutz-
recht kommt dieser funktionale Gesichts-
punkt bei der Anwendung des §42 Abs.5
Satz2 und 3 BNatSchG zum Tragen [30].

Eine naturschutzfachliche Meinung ist einer
anderen Einschéatzung nicht bereits deshalb
Uberlegen oder ihr vorzugswirdig, weil sie
»Strengere” Anforderungen flr richtig halt.
Das ist erst dann der Fall, wenn sich diese
Auffassung als allgemein anerkannter Stand-
punkt der Wissenschaft durchgesetzt hat und

[25] BVerwG, Urteil v. 12.3.2008 - 9 A 3.06 -, BVerwGE 130, 299 =
NuR 2008, 633 = DVBI. 2008, 1199 (LS) - Hessisch Lichtenau II;
Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm.5, 2/2009 Anm.5, 23/2008
Anm.4, 5/2010 Anm.6, 6/2009 Anm.6, 6/2010 Anm.6, 7/2010
Anm. 3; Gatz, jurisPR-BVerwG 24/2009 Anm.5; Steeck, NVwZ 2009,
616 — A44 VKE 20 Hessisch Lichtenau Abs.2 (VKE 20).

[26] BVerwG, Urteil v. 21.6.2006 - 9 A 28.05 -, BVerwGE 126, 166
= UPR 2006, 446 = NVwZ 2006, 1407 = DVBI. 2006, 1309; Nolte, ju-
risPR-BVerwG 1/2010 Anm.5, 18/2008 Anm.6, 18/2008 Anm.6, 22/
2007 Anm.1, 25/2006 Anm. 2, 6/2009 Anm. 6; Kratsch, NuR 2007, 27
- Ortsumgehung Stralsund, m. Hinw. auf EuGH, Urteil v. 10.1.2006
- C-98/03 -, NVwZ 2006, 319, dort auch zu den Merkmalen eines
dem Beeintrachtigungsverbot des Art.4 Abs.4 Satz1 Vogelschutz-
RL unterliegenden faktischen Vogelschutzgebietes.

[27] BVerwG, Beschiuss v. 13.3.2008 - 9 VR 9.07 - Buchholz
451.91 EuropUmweltR Nr.33; Nolte, jurisPR-BVerwG 23/2008
Anm.4; Fehrensen, NuR 2008, 483 - A4 Jagdbergtunnel (Jena).

[28] BVerwG, Beschluss v. 8.3.2007 - 9 B 19.06 -, DVBI. 2007, 639
= NuR 2007, 358 = NVwZ 2007, 708; Weidemann, DVP 2009, 475 -
Durchtrennung der Wanderkorridore von Amphibien. )

[29] BVerwG, Beschluss v. 28.12.2009 - 9 B 26.09 -, NuR 2010,
191 =DVBI. 2010, 395 (LS); Nolte, jurisPR-BVerwG 7/2010 Anm.3 -
naturschutzrechtliches Verbandsklagerecht, m. Hinw. auf Urteil v.
9.7.2008 -9 A 14.07 -

[30] BVerwG, Urteil v. 18.3.2009 - 9 A 39.07 -, BVerwGE 133,239 =
UPR 2010, 29 = NVwZ 2010, 44 = DVBI. 2009, 1465 (LS); Nolte, ju-
risPR-BVerwG 1/2010 Anm.5 - A44 Ratingen/Velbert: §42 Abs.5
Satz2 und 3 BNatSchG; BVerfG, Beschluss v. 14.1.2010 - 1 BvR
3009/09 - (Nichtannahme).



die gegenteilige Meinung als nicht (mehr)
vertretbar angesehen wird [31]. Ein solcher
fachlicher Beurteilungsspielraum ist auch im
Zusammenhang mit der naturschutzrechtli-
chen Eingriffsregelung anerkannt worden
[32].

Art.5b Vogelschutz-RL schlieBt es nicht aus,
§44 Abs.5 Satz2 und 3 BNatSchG auf aktuell
nicht besetzte Fortpflanzungsstétten von
Exemplaren européischer Vogelarten anzu-
wenden [33].

4. Einschrédnkung der Verbotstatbestinde
durch die Artenschutznovelle 2007

Abweichend von dem Grundsatz, dass es flr
die gerichtliche Kontrolle eines Planfeststel-
lungsbeschlusses auf die Sach- und Rechts-
lage bei dessen Erlass ankommt, sind
Rechtsdnderungen, die zum Fortfall eines
RechtsverstoBes des Beschlusses fuhren, bei
der Uberprifung zu berlicksichtigen [34].

5. Ausnahmen nach §45 Abs.7 BNatSchG

Werden die Verbotstatbestdnde des §44
Abs.1 BNatSchG erftillt, kénnen nach §45
Abs.7 BNatSchG Ausnahmen erteilt werden.
Dies setzt zwingende Grinde des lberwie-
genden o6ffentlichen Interesses einschlieBlich
solcher sozialer und wirtschaftlicher Art vo-
raus. Eine Ausnahme darf nur zugelassen
werden, wenn zumutbare Alternativen nicht
gegeben sind und sich der Erhaltungszu-
stand einer Population nicht verschlechtert.
Die Anforderungen an diese Voraussetzun-
gen steigen mit dem MaB der Beeintrachti-
gung der naturschutzrechtlichen Integritats-
interessen. Bei vergleichsweise geringflgi-
gen Beeintrachtigungen oder fernliegenden
Risiken entspricht es dem Grundsatz der Ver-
haltnisméaBigkeit, den Ball auch bei den An-
forderungen an die Ausnahmevoraussetzun-
gen vergleichsweise flach zu halten. Verblei-
bende Unsicherheiten kénnen durch ein Mo-
nitoring und durch ein MaBnahmenbiindel
aufgefangen werden, das nur fur den Fall ei-
nes ungunstiges Verlaufs angeordnet wird
[35].

6. Befreiungen nach § 67 BNaiSchG

Auch raumstrukturelle Entwicklungs- und Er-
schlieBungsabsichten sind prinzipiell geeig-

net, sich im Rahmen einer Befreiungsent-
scheidung i.S. von §67 i.V.m. Art.16 Abs.1 ¢)
der Habitat-RL gegeniber einem gegenlaufi-
gen Belang des Artenschutzes durchsetzen
zu kdénnen; die Entscheidung dariber héngt
vom jeweiligen Gewicht der widerstireitenden
Belange ab [36].

7. Unterschiedliche Rechtsgrundsétze fiir
Gebiets- und Artenschutz

Die flir den Habitatschutz geltenden Anforde-
rungen kénnen nicht unbesehen und unter-
schiedslos auf den allgemeinen Artenschutz
tbertragen werden [37]. Vielmehr sind die
Anforderungen an den Artenschutz in mehr-
facher Hinsicht weniger streng als die des
Gebietsschutzes [38]. Wahrend ein Projekt
die Anforderungen an die Gebietsvertraglich-
keit nur einh&lt, wenn keine verninftigen
Zweifel daran verbleiben [39], ist der arten-
schutzrechtliche Verbotstatbestand erst dann
erfillt, wenn dessen Erflullung aus natur-
schutzfachlicher Sicht feststeht. Worst-Case-

[31] BVerwG, Urteil v. 13.5.2009 - 9 A 73.07 —, BVerwGE 134, 145 =
NuR 2009, 711 = UPR 2009, 451 = NVwZ 2009, 1296 = DVBL. 2009,
1323 (LS); m. Anm. Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm.5 - A4 Ker-
pen/Duren: Naturschutzverein.

[32] BVerwG, Urteil v. 17.1.2007 - 9 C 1.06 -, BVerwGE 128, 76 =
DVBI. 2007, 641 - Bad Laer.

[33] BVerwG, Urteil v. 18.3.2009 - 9 A 39.07 -, BVerwGE 133, 239 =
UPR 2010, 29 = NVwZ 2010, 44 = DVBI. 2009, 1465 (LS); Nolte, ju-
risPR-BVerwG 1/2010 Anm.5 - A44 Ratingen/Velbert: §42 Abs.5
Satz2 und 3 BNatSchG; BVerfG, Beschluss v. 14.1.2010 -~ 1 BvR
3009/09 - (Nichtannahme).

[34] BVerwG, Urteil v. 12.3.2008 - 9 A 3.06 -, BVerwGE 130, 299 =
NuR 2008, 633 = DVBI. 2008, 1199 (LS) - Hessisch Lichtenau II;
Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm.5, 2/2009 Anm.5, 23/2008
Anm.4, 5/2010 Anm.6, 6/2009 Anm.6, 6/2010 Anm.6, 7/2010
Anm. 3; Gatz, jurisPR-BVerwG 24/2009 Anm.5; Steeck, NVwZ 2009,
616 — A44 VKE 20 Hessisch Lichtenau (VKE 20).

[35] BVerwG, Urteil v. 9.6.2010 - 9 A 20.08 - Querspange Bochum
A4,

[36] BVerwG, Beschluss v. 5.12.2008 - 9 B 28.08 -, NVvwZ 2009,
320 = UPR 2009, 154 = DVBI. 2009, 258 (LS); Nolte, jurisPR-BVerwG
9/2009 Anm.1 - Neubau A94 (Abschnitt Dorfen); zum Neubau der
A94 im Abschnitt Forstinning-Pastetten siehe auch BVerwG, Be-
schluss v. 5.12,2008 - 9 B 29.08 und 9 B 30.08 -.

[37] BVerwG, Urteil v. 12.3.2008 - 9 A 3.06 -, BVerwGE 130, 299 =
NuR 2008, 633 = DVBI. 2008, 1199 (LS) - Hessisch Lichtenau II;
Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm.5, 2/2009 Anm.5, 23/2008
Anm.4, 5/2010 Anm.6, 6/2009 Anm.6, 6/2010 ‘Anm.6, 7/2010
Anm. 3; Gatz, jurisPR-BVerwG 24/2009 Anm.5; Steeck, NVwZ 2009,
616 ~ A44 VKE 20 Hessisch Lichtenau (VKE 20).

[38] Zum Gebietsschutz Sttier, DVBI. 2007, 416; ders., NVwZ 2007,
1147; ders., DVBI. 2009, 1145; ders., DVBI. 2010, 1; ders., DVBI
2010, 242.

[39] BVerwG, Urteil v. 17.1.2007 - 9 A 20.05 —, BVerwGE 128, 1 =
NvwZ 2007, 1054 = DVBI. 2007, 706 - Nolte, jurisPR-BVerwG
2/2009 Anm.5; 22/2007 Anm.1, 23/2008 Anm.4, 5/2010 Anm.6,
6/2009 Anm.6; 7/2008 Anm.1, 7/2010 Anm. 3; Gatz, jurisPR-BVerwG
5/2008 Anm.4; Bénsel, NuR 2007, 796; Gunes, EurUP 2007, 220;
Stier, NVwZ 2007, 1147; Steeck, NVwZ 2009, 616; Kremer, ZUR
2007, 299 - Westumfahrung Halle, Abgrenzung zu Urteil v.

- 16.3.2006 - 4 A 1075.04 -, BVerwGE 125, 116 - Schonefeld, m.

Hinw. auf EuGH, Urteil v. 10.1.2006 — C-98/03 - Slg. 2006, |-53;
Urteil v. 27.1.2000 - 4 C 2.99 -, BVerwGE 110, 302 - Hildesheim |;
Urteil v. 15.1.2004 - 4 A 11.02 -, BVerwGE 120, 1; Beschluss v.
26.11.2007 -~ 4 BN 46.07 -; VGH Kassel, Urteil v. 2.1.2009 - 11 B
368/08.T -; OVG Munster, Urteil v. 13.12.2007 - 8 A2810.04 -.




Betrachtungen und der Ausschluss von Rest-
risiken sind da nicht geboten.

1V. Préklusion

" Im Fachplanungsrecht sind zumeist verspétet
vorgebrachte Einwendungen ausgeschlos-
sen (§73 Abs.4 Satz2 VwVfG). In welchem
Umfang ein spéterer artenschutzrechtlicher
Vortrag prakludiert ist, richtet sich auch nach
dem Umfang der Antragsunterlagen. Wird der
Aspekt des Artenschutzes in den Planunterla-
gen selbst nur rudimentéar behandelt, kann ei-
nem Planbetroffenen nicht entgegengehalten
werden, dass seine Einwendung keine kon-
kreten artenschutzrechtlichen Beanstandun-
gen (zu einzelnen Tier- und Pflanzenarten)
enthalte, sondern sich in einer allgemeinen
Kritik der bisherigen Untersuchungen er-
schopfe [40].

Eine Einwendung muss so konkret sein, dass
die Behorde erkennen kann, in welcher Hin-
sicht sie bestimmte Belange einer n&heren
Betrachtung unterziehen soll. Der Betroffene
muss zumindest in groben Zigen darlegen,
welche Beeintrdchtigungen beflirchtet wer-
den, ohne dies allerdings begriinden zu mis-
sen. Anzuknipfen ist dabei an die ausgeleg-
ten Planunterlagen. Wenn der Naturschutz in
den ausgelegten Unterlagen ausflihrlich be-
handelt worden ist, geniigt ein allgemeiner
Hinweis auf die Zerstérung der Landschaft
mit ihrer Fauna und Flora nicht, um einem
von dem Vorhaben unmittelbar betroffenen
Grundstltckseigentiimer die spétere Einwen-
dung offenzuhalten, die Planfeststellungsbe-
hoérde hétte bestimmte Tier- und Pflanzenar-
ten in bestimmter Hinsicht einer naheren Be-
trachtung unterziehen missen [41].

V. Bauleitplanung und Artenschutz

Mit der Abarbeitung der naturschutzrechtli--

chen Eingriffsregelung ist bei der Aufstellung
eines Bebauungsplans die artenschutzrecht-
liche Priifung noch nicht erfolgt. Denn anders
als bei der Eingriffsregelung bei Fachpla-
nungsvorhaben und bei AuBenbereichsvor-
haben (§ 14 BNatSchG) sind die artenschutz-
rechtlichen Regelungen der §§44, 45, 67
BNatSchG auch fir Vorhaben im Geltungsbe-
reich des BauGB anwendbar. Die arten-

schutzrechtlichen Tétungs- und Stérungsver-
bote des §44 Abs.1 Nr.1 und 3 BNatSchG

gelten allerdings nicht uneingeschrankt [42].
Die Verbotstatbestédnde sind nach §44 Abs.5
Satz1 BNatSchG in diesen Féllen im Plange-
biet und bei Innenbereichsvorhaben nicht er-
fallt, wenn die dkologische Funktion der von
dem Eingriff oder Vorhaben betrofienen Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatten im raumlichen
Zusammenhang weiterhin erflllt wird. Soweit
erforderlich, kénnen auch hier vorgezogene
AusgleichsmaBnahmen festgesetzt werden.
Die CEF-MaBnahmen kénnen nach den Mo-
dellen des §1a Abs.3 BauGB im Bebauungs-
plan festgesetzt oder in stadtebaulichen Ver-
tragen vereinbart werden [43]. Diese Mog-
lichkeiten bestehen auch im Innenbereich.
Da die artenschutzrechtliche Priifung mit der
planungsrechtlichen Zulassigkeit des Vorha-
bens nicht abgeschlossen ist, sondern ge-
sondert nach §§44, 45, 67 BNatSchG erfolgt,
kénnen Einzelfragen im Bau- oder immis-
sionsschutzrechtlichen  Genehmigungsver-
fahren feinjustiert werden [44]. Allerdings darf
der Bebauungsplan nicht an unliberwindba-
ren Anforderungen des Artenschutzes schei-
tern, sodass sich bereits im Zeitpunkt der
Planaufstellung zwingende Versagungsgrin-
de fUr die dort zugelassenen Vorhaben erge-
ben.

Bei der Aufstellung eines Bebauungsplans
muss daher Uber die allgemeine Abwagung
hinaus der Artenschutz in dem gebotenen
Umfang abgeprift werden. Diese Prifung gilt
auch fur Innen- und AuBenbereichsvorhaben.
Vor allem sind auch die Innenbereichsvorha-
ben nicht automatisch von den artenschutz-
rechtlichen Verbotstatbestdnden freigestellt,
wie spétestens seit dem Urteil des Bundes-

[40] BVerwG, Urteil v. 9.7.2008 - 9 A 14.07 —, BVerwGE 131, 274 =
NuR 2009, 112 = NVwZ 2009, 302 = DVBI. 2009, 259; Nolte, jurisPR-
BVerwG 1/2010 Anm.5, 6/2009 Anm. 6; Schiubel-Pfister, JuS 2009,
517; Gellermann, NuR 2009, 85; Louis, NuR 2009, 91; Steeck, NVwZ
20%9, 616 - Nordumfahrung Bad Oeynhausen (Lickenschiuss
A30).

[41] BVerwG, Urteil v. 30.1.2008 - 9 A 27.06 —, NuR 2008, 406 =
NVwZ 2008, 678 = UPR 2008, 309 = DVBI. 2008, 664 (LS)-B 178 n;
Gatz, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm.3; Nolte, jurisPR-BVerwG 18/
2008 Anm. 8, dort auch zu Auslegung von §17 Abs.4 Satz1 FStrG
a.F.; BVeriG, Beschluss v. 7.4.2009 - 1 BvR 1174.08 - (Nichtannah-
me).

[42] Zum Artenschutz in der Bauleitplanung Kéck, ZUR 2006, 518;
Pauli, BauR 2008, 759; Dziallas, NZBau 2008, 429. Zu den Zugriffs-
verboten im Zulassungs- und Bauleitplanverfahren Louis, NuR 2009,
91.

[43] BVerwG, Urteil v. 19.9.2002 - 4 CN 1.02 -, DVBI. 2003, 204 =
BauR 2003, 209.

[44] Stuer, in: Battis/Sofker/Stier (Hrsg.), FS fur Krautzberger,
2008, S.63; Schuster, VBIBW 2009, 174. Zum besonderen Arten-
schutzrecht in der kommunalen Bauleitplanung Gellermann, NuR
2007, 132; Fischer, NuR 2007, 307.




verwaltungsgerichts zum Polizeiprésidium
Magdeburg [45] klar ist. Die Verbotstatbe-
stiande des §44 Abs.1 BNatSchG sind abzu-
arbeiten und es ist ggf. zu fragen, ob der éko-
logische Funktionszusammenhang weiterhin
gewahrt ist. Die dem konkreten Bewertungs-
verfahren zugrunde liegenden Ansétze mus-
sen naturschutzfachlich vertretbar sein. Zu
den abwégend zu beriicksichtigenden Be-
standteilen des Naturhaushalts i.S. von §1
Abs.6 Nr.7 Buchst.a) BauGB gehdren auch
Tiere und Pflanzen, sodass eventuelle Aus-
wirkungen namentlich auf geschutzte Tier-
und Pflanzenarten bei der Abarbeitung des
'Folgenbewéltigungsprogramms der Eingriffs-
regelung zu ber(icksichtigen sind. Dabei er-
setzt diese Abwéagung nicht die Priifung even-
tueller VerstéBe gegen die artenschutzrechtli-
chen Verbote des §44 BNatSchG. Abwagung
und Prifung moéglicher bestehender arten-
schutzrechtlicher Verbote stehen vielmehr
nebeneinander [46].

Sollen durch einen Bebauungsplan Eingriffe
zugelassen werden, die artenschutzrechtli-
che Verbotstatbestande erflllen, sind die
Ausnahmevoraussetzungen des §45 Abs.7
BNatSchG abzuarbeiten. Bleiben unzumutba-
re Belastungen, kann nach §67 BNatSchG
eine Befreiung erteilt werden. Der Begriff ,of-
fenbar nicht beabsichtigte Harte®, wie er flr
die Befreiungen von den Festsetzungen des
Bebauungsplans in §31 Abs.2 Nr.3 BauGB
verwendet wird, ist vom Gesetzgeber im Hin-
blick auf die sehr strenge baurechtliche
Rechtsprechung wohl bewusst vermieden

worden. Vielmehr ist flr eine Befreiung aus-
reichend, dass die Belastung vor dem Hinter-
grund des auch das Europarecht kenn-
zeichnenden allgemeinen VerhéltnisméaBig-
keitsgrundsatzes unzumutbar ist. Hier be-
stimmt eine nachvolliziehende Abwagung mit
entsprechenden behoérdlichen Spielrdumen

die Szene, in die neben naturschutzfachli-
chen auch wirtschaftliche Gesichtspunkte
eingestellt werden kénnen [47]. FUr Vorhaben
im AuBenbereich sind die artenschutzrechtli-
chen Regelungen in §§44, 45, 67 BNatSchG
in voller Breite anzuwenden.

Nachdem sich die juristische Fachwelt nach
anfanglichem Zdgern [48] etwas erstaunt die
Augen gerieben hat [49], dass die Habitat-
und Vogelschutz-RL neben dem europé-
ischen Gebietsschutz auch Vorgaben flir den
Artenschutz enthielten, wird von den Richtern
hinter vorgehaltener Hand inzwischen bereits
weitgehend Entwarnung erteilt [50]. Das
Schutzsystem ist zwar durchaus beachtlich,
stellt aber im Allgemeinen keine untiberwind-
baren Hurden auf, ist die Botschaft aus Briis-
sel, Luxemburg und Leipzig. Auch in der Bau-
leitplanung missen die artenschutzrechtli-
chen Anforderungen mit ihren Verbots- und
Ausnahmetatbestdnden allerdings erst ein-
mal durch die Hand gehen und auf uniber-
windbare Planungshindernisse geprift wer-
den, bevor man wie gewohnt zur stadtebauli-
chen Tagesordnung tUbergehen kann.

[45] BVerwG, Urteil v. 11.1.2001 - 4 C 6.00 -, BVerwGE 112, 321 =
ZfBR 2001, 271 - Polizeiprasidium Magdeburg.

[46] OVG Munster, Beschluss v. 6.2.2009 - 7 B 1767/08 — mit Hin-
weis auf OVG Munster, Urteil v. 30.1.2009 - 7 D 11/08 -, NuR 2009,
421.

[47] BVerwG, Unteil v. 17.1.2007 - 9 C 1.06 —, BVerwGE 128, 76 =
DVBI. 2007, 641 = NVwZ 2007, 581 - Bad Laer, im Anschluss an Ur-
teil v. 27.10.2000 - 4 A 18.99 -, BVerwGE 112, 140 zu §17 Abs.6¢c
Saiz2 FStrG a.F.

[48] In der Eilentscheidung zur Ortsumgehung Grimma wurde der
Artenschutz noch als vergleichsweise einfache juristische Kost ein-
gestuft BVerwG, Beschlussv. 12.4.2005 - 9 VR 41.04 —, NVwZ 2005,
943 = DVBI. 2005, 916. Zur Kritik Fischer-Huftle, NuR 2005, 768;
Gassner, NuR 2004, 560; Gellermann, NuR 2003,385; ders., ZUR
2004, 87; ders., NuR 2005, 504; Louis, NuR 2004, 557; VGH Kassel,
Urteil v. 24.11.2003 — 3 N 1080/03 —, NuR 2004, 393; Urteil v.
25.2.2004 - 3 N 1699/03 -, NVwZ-RR 2004, 732; Muller/Sttckel/
Lorz, 2. Aufl. 2003, § 43 BNatSchG Rdnr.15; Muiler, NuR 2005, 157.

[49] Die Reichweite der juristischen Problematik tauchte erstmals in
der mindlichen Verhandiung zur Ortsumgehung Grimma v.
7.12.2005 auf. :

[50] Noftfalls muss im Gerichtsverfahren noch etwas nachgebessert
werden BVerwG, Urteil v. 9.6.2010 - 9 A 20.08 - Querspange Bo-
chum A4.




