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erscheinen sinnvoll und sollten auch auf die Plan-UP er-
streckt werden. Das gilt fiir die Unbeachtlichkeit des Un-
terlassens der Beteiligung einzelner Umweltbehorden, die
Unbeachtlichkeit des Unterlassens der Mitteilung, ob eine
Umweltprifung durchgefithrt werden soll, und die Unbe-
achtlichkeit der Unvollstindigkeit des Umweltberichts.
Auch die Unbeachtlichkeit des Unterlassens eines notigen
Screenings, wenn das Gericht im Nachhinein die UP-
Pflicht verneint, das Screening also zu keiner UP gefiihrt
hitte, ist sinnvoll. Als europarechtlich problematisch
konnte sich die Regelung des § 214 Ia Nr. 2 BauGB er-
weisen, nach der es unbeachtlich sein soll, wenn ein durch-
gefithrtes Screening die Projekt-UVP-Pflicht filschlich
verneint®’’. Immerhin kann dann die Vorprifung weitge-
hend sanktionslos trotz voraussichtlich erheblicher Um-
weltauswirkungen von einer UP absehen, was als europa-
rechtswidrige Schwichung des Art. 3 V gedeutet werden
kénnte.

Zusitzlich zur Verpflichtung der Gemeinde, die Mafi-
nahmen zur Uberwachung gem. Art.9 Ic anzugeben,
empfiehlt sich eine gesetzliche Verpflichtung der Gemein-

31 Gegen Europarechtswidrigkeit Kline, DVBL. 2001, 1031 (1037).

de, das Monitoring wahrzunehmen. Im Zusammenhang
damit ist eine Verpflichtung anderer bertihrter Behorden
empfehlenswert, der Gemeinde Informationen tber er-
hebliche Auswirkungen der Durchfithrung der Pline mit-
zuteilen. Der Aufbau einer neuen umfassenden Uber-
wachungsstruktur ist nicht erforderlich. Erhebliche Aus-
wirkungen der Durchfithrung der Pline, vor allem unvor-
hergesehene negative Auswirkungen, werden andauernd
auf dem Wege iiber die politischen Parteien, den Rat, die
Information der Behorden durch Biirger und der Behor-
den untereinander an die Offentlichkeit und an die ent-
scheidenden Instanzen auf kommunaler und hoherstufiger
Ebene gebracht. Hinzu kommen die in zahlreichen Geset-
zen—etwa dem BImSchG, dem LImSchG, dem WHG und
LWG, dem KrW/AbfG und dem LAbfG, dem BNatSchG
und LandschaftsG etc. — vorgesehenen, auf Informationen
iber Umweltverinderungen gerichteten Tatigkeiten der
Behorden und die damit im Zusammenhang stehenden Be-
richtspflichten und Planungen. Daneben eine eigenstindi-
ge, nur auf die Uberwachung der Umweltauswirkungen
bestehender Flichennutzungspline und Bebauungspline
gerichtete Biirokratie zu installieren, wiirde eine nutzlose
Verdoppelung darstellen, die Art. 10 IT ausdricklich nicht
fiir notig erachtet.

Habitat- und Vogelschutz
- Die A 20-Entscheidungen des BVerwG -

Von Rechtsanwalt und Notar Professor Dr. Bernhard Stiier,
Richter am Anwaltsgerichtshof fiir das Land NRW, Miinster/Osnabriick

Das europdische Richtlinienrecht zum Habitat- und Vo-
gelschutz enthilt im Gegensatz zur UVP-RL nicht ledig-
lich verfabrensrechtliche, sondern inhaltliche Anforderun-
gen. Pline und Projekte mit unvertriglichen Auswirkun-
gen anf ein Gebiet mit gemeinschaftlicher Bedeutung sind
nur unter strengen Voraussetzungen zuldssig. Die A 20-
Entscheidungen des BVerwG zeigen diese Grenzen auf".

1. Griines Licht fiir den Weiterbau der A 20

»Da sind wir wohl noch einmal davongekommen«, war die
erleichterte Reaktion der an der Projektierung der Ostsee-
autobahn A 20 Beteiligten, als am 31. 1. 2002 im gut gefiill-
ten Plenarsaal des BVerwG die Klagen von drei Natur-
schutzverbinden sowie einigen Grundeigentiimern gegen
den Neubau von zwei Teilabschnitten der Ostseecautobahn
zwischen Liibeck und der Landesgrenze Mecklenburg-Vor-
pommern zuriickgewiesen wurden'. Die Gefahr des Schei-

* Der Beitrag erinnert an den im August 2002 stattfindenden Umzug
des BVerwG nach Leipzig.

1 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 - 4 A 15.01, 21.01, 24.01, 47.01,
77.01 -, DVBI. 2002,990 — A 20 (4 A 15.01, in diesem Heft). Zum
vorangehenden Abschnitt der A 20 Urteil vom 19.1.1998 -4 A
9.97 —, BVerwGE 107, 1 = DVBL. 1998, 900 = NVwZ 1998, 961 —
A 20.
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terns dieses prominenten Verkehrsprojekts der Deutschen
Einheit war nicht ganz von der Hand zu weisen. Denn
wenn die Wakenitz-Niederung nach Auffassung des
BVerwG ein nicht ordnungsgemifl gemeldetes und aus-
gewiesenes Vogelschutzgebiet gewesen wire, hitte man
das ehrgeizige Straflenbauprojekt wohl schnell begraben.
Da lief} der Vorsitzende des 4. Senats Dr. Stefan Paetow
bei der Urteilsverkiindung keinerlei Zweifel aufkommen.
Der EuGH? sieht einen unvertriglichen Eingriff in ein
nicht an die Kommission nach Briissel gemeldetes oder

2 Zur neueren Rechtsprechung des EuGH, Entsch. vom 6. 4. 2000 —
Rs. C-256/98 —, EuGHE 2000, 2487 = NuR 2000, 565 = ZUR 2000,
343 — Frankreich; Entsch. vom 19. 9. 2000 — Rs. C-287/98 —, DVBI.
2000, 1838 = NVwZ 2001, 421; Entsch. vom 7. 11.2000 — Rs.
C-371/98 —, DVBIL. 2000, 1841 — WWF; Entsch. vom 7. 12. 2000 —
Rs. C-38/99 —, NuR 2001, 207 - Frankreich; Entsch. vom
7.12.2000 — Rs. C-374/98 —, DVBI. 2001, 359 — Basses Corbieres;
Entsch. vom 17.5.2001 — Rs. C 159/99 — Ttalien; Entsch. vom
14. 6. 2001 - Rs. C 230/00 —, ABI. EG 2001, Nr. C 212, 5 - Belgien;
Entsch. vom 11. 9. 2001 — Rs. C-220/99 —, ABL. EG Nr. C 289, 2 -
Frankreich; Entsch. vom 11.9.2001 - Rs. C-67/99 —, ABL. EG
2001, Nr. C 289, 1 — Irland; Entsch. vom 11. 9. 2001 - Rs. C-71/99
—, DVBI. 2001, 1826 — Deutschland; Entsch. vom 23. 10. 2001 - Rs.
C-510/99 -, Guyana-Verordnung; Entsch. vom 30. 1. 2002 — Rs.
C-103/00 —, Meeresschildkréte Griechenland; vgl. auch Schluss-
antrige des Generalanwalts Philippe Leger vom 18. 4. 2002 — Rs.
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auch ein im nationalen Recht nicht ordnungsgemif} aus-
gewiesenes (faktisches) Vogelschutzgebiet® nur als zulissig
an, wenn das Vorhaben zur Wahrung von Leib und Leben
oder aus Griinden des Gebietsschutzes selbst erforderlich
1st*. Das FFH-Regime, das unvertrigliche Eingriffe auch
aus Gberwiegenden Griinden des 6ffentlichen Wohls zu-
lsst, ist fiir cin solches faktisches Vogelschutzgebiet nicht
anwendbar, weil die Voraussetzungen des Art. 7 FFH-RL
nicht vorliegen®. Auch die FFH-RL selbst stellt an unver-
trigliche Eingriffe in potenzielle Habitate erhchte Anfor-
derungen®. Die Anwendung des strengen Vogelschutz-Re-
gimes gleicht damit einer Bestrafungsaktion fiir Projekte,
die nicht rechtzeitig dem europiischen Habitatschutz un-
terstellt worden sind. Wird ein faktisches Vogelschutz-
gebiet betroffen, ist ein Autobahnneubau wohl nur ge-
rechtfertigt, wenn mit ihm besondere Unfallschwerpunkte
beseitigt werden sollen und daher das Vorhaben aus Griin-
den der Wahrung von Leib und Leben erforderlich ist’.
Eine hohe Hirde also, die tbliche Straflenbauprojekte®
nur selten nehmen kénnen. Mit dem europaischen Habi-
tat- und Vogelschutzrecht ist daher nicht zu spafien.

So aber machten die Berliner Entscheidungen den Weg
dafiir frei, die Liicke im Autobahnnetz zu schlieflen, die
derzeit noch zwischen dem Raum Liibeck in Schleswig-
Holstein und Schonberg in Mecklenburg-Vorpommern
klafft. Die planfestgestellte Trasse durchschneidet aller-
dings u. a. den ehemaligen innerdeutschen Grenzstreifen
und die Wakenitz-Niederung, die mit einer knapp 300 m
langen Talbricke gequert werden wird. Nach Wiirdigung
des umfangreichen Gutachtermaterials hat sich das
BVerwG der Auffassung der Kliger, die Planfeststellungs-
beschliisse seien schon deshalb rechtswidrig, weil sie gegen
Vorschriften des europidischen und des nationalen Natur-
schutzrechts verstieflen, nicht zu Eigen gemacht.

C 247/01 —, Kommission gegen Schweden; Rs. C-117/00 —, Irland
—Schottisches Moorschneehuhn; vom 25. 4. 2002 - Rs. C 240/00 -,
Finnland; Maafl, ZUR 2001, 80; zur Rechtsprechung des EuGH
auch Epiney, UPR 1997, 303; Fisahn, NuR 1997, 268.

3 Gellermann, NdsVBI. 2000, 157.
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Urteil vom 16. 9. 1999 — Rs. C-435/95 —, DVBI. 2000, 214 - WWF

Provinz Bozen; EuGH, Entsch. vom 7. 12. 2000 - Rs. C-374/98 -,

DVBI. 2001, 359, 360; vgl. auch Urteil vom 28.2.1991 — Rs.

C-57/89 -, NVwZ 1991, 559 = NuR 1991, 249 ~ Leybucht; Urteil

vom 2. 8. 1993 —Rs. C-355/90 —, NuR 1994, 521 — Santona; Entsch.

vom 6. 4. 2000 — Rs. C 256/98 —, ZUR 2000, 343.

5 Vgl. bereits BVerwG, Urteil vom 19.5.1998 - 4 A 9.97 -,
BVerwGE 107, 1 = DVBL. 1998, 900 — A 20; Kadelbach, Der Ein-
fluss des Europarechts auf das deutsche Planungsrecht, in: FS
Hoppe, Miinchen 2000, S. 897.

6 EuGH, Urteil vom 11.7.1996 — Rs. C-44/95 ~, NuR 1997, 36 =
ZUR 1995, 251 — Lappelbank.

7 BVerwG, Urteil vom 27. 1. 2000~4 C 2.99 -, BVerwGE 110,302 =
DVBI. 2000, 814 — Hildesheim; Hénig, JA 2000, 762; Murswiek,
JuS 2001, 196.

8 Zur Straflenrechtlichen Planfeststellung Edbofer, BayVBI. 2000,
553.
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Nach Einschitzung des Gerichts weist der Naturraum,
durch den die Trasse verliuft, nicht die Merkmale eines
taktischen Vogelschutzgebietes auf, in dem ein Strafien-
bauvorhaben unzulissig wire. Das BVerwG hat sich
auch nicht davon zu iiberzeugen vermocht, dass ein euro-
parechtlich zu schiitzender Lebensraum betroffen ist, in
dem ein Autobahnbau nur bei Vorliegen von Ausnahme-
griinden in Betracht kime. Den von den Kligern geltend
gemachten Verstofl gegen die naturschutzrechtliche Ein-
griffsregelung hat es ebenfalls nicht feststellen kénnen.

Auch die geplante Querung durch eine Briicke sei recht-
lich nicht zu beanstanden, zumal dabei verschiedene Vor-
kehrungen zur Minderung der die Natur beeintrichtigen-
den Wirkungen vorgesehen sind. Der als 6kologisch gtins-
tigere Alternative in Betracht kommende Bau eines Tun-
nels wiirde sowohl bei einer Errichtung im Schildvortrieb
als auch im Fall ciner offenen Bauweise Mehrkosten in
dreistelliger Millionenhohe verursachen und durfte aus
diesem Grund vom Planungstriger ohne Verstoff gegen
das Abwigungsgebot verworfen werden. Dabei erkennt
das BVerwG einen Beurtcilungsspielraum der Planfest-
stellungsbehorde hinsichtlich der fachlichen Bewertung
der besonderen Schutzwiirdigkeit eines Gebietes an. Die
fachlichen Wertungen, ein Gebiet sei kein schutzwirdiges
Vogelschutz- oder FFH-Gebiet, sei nur bei eindeutiger
Fehlsamkeit widerlegbar’. Wird aber weder ein Vogel-
schutzgebiet noch ein FFH-Gebiet betroffen, stellt das
Europarecht keine zusitzlichen Anforderungen. Mit der
Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Projekt mit
Auswirkungen auf Gebiete mit gemeinschaftlicher Be-
deutung zulissig gewesen wire, brauchte sich das BVerwG
daher nicht zu befassen. Um es gleich vorwegzunehmen:
Den Aussagen des Gerichts ist vollinhaltlich zuzustim-
mer.

2. Grof3projekte auf dem Priifstand des Habitat-
und Vogelschutzes

Zu einer fiir das Projekt positiven Einschitzung ist auch
das OVG Koblenz'® im Verfahren eines Naturschutzver-
bandes gegen dic Hochmoselbriicke gekommen, die durch
Privatfinanzierung erstellt werden soll"’. Zwar habe das
Land Rheinland-Pfalz die Schutzgebiete »Tiefenbachral«
und »Kautenbachtal« zur Weiterleitung an die EU-Kom-
mission gemeldet, was moglicherweise zukinftig ihre
Ausweisung als Schutzgebiet im Sinne der FFH-Richtlinie
zur Erhaltung der natiirlichen Lebensweise sowie der wild
lebenden Tiere und Pflanzen zur Folge haben kdnne. Vor
Erlass des Planfeststellungsbeschlusses sei jedoch eine
FFH-Vertraglichkeitspriifung durchgefiihrt worden, wo-
nach keine erhebliche Beeintrichtigung der betroffenen
Gebiete durch den Hochmoseliibergang zu erwarten sei.
Insbesondere werde der Stérung des Jagdraumes von zwei

9 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 -4 A 15.01 -, DVBI. 2002, 990 ~
A 20; ebenso bereits VG Oldenburg, Urteil vom 16, 5. 2001 -1 A
3558/98 -, Emssperrwerk.

10 OVG XKoblenz, Beschluss vom 27.9.2001 - 1B 10290/01.
OVG —, Hochmoselbriicke.
11 Zu den folgenden Projekten vgl. auch http://www.stueer.de.
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Fledermausarten, die in diesem Gebiet vorkimen, durch
die Anlage von Feldgehdlzen und Hecken sowie einer
Griinbriicke hinreichend Rechnung getragen. Auf einen
Verstof des Vorhabens gegen die Vogelschutzrichtlinie
der EU konne sich der Naturschutzverein nicht berufen.
Zwar sei moglicherweise ein sog. faktisches Vogelschutz-
gebiet im Sinne der Richtlinie betroffen, das bisher nicht
gemeldet und auch nicht unter Schutz gestellt sei. Diesen
Einwand habe der Naturschutzverein aber verspatet erho-
ben'Z.

Auch das Emssperrwerk wird weiter gebaut und noch
im Jahre 2002 fertig gestellt sein®. Die Eilverfahren und
das Klageverfahren blieben bisher ohne Erfolg. Der Ein-
griff in das Vogelschutzgebiet »Ems Auflendeichsflichen
und Sinde von Terborg bis Emden«, das aus den drei Teil-
bereichen Petkumer, Nendorper und Terborger Vorland
besteht, sei vertriglich, befand das VG Oldenburg. Ob
ein unvertraglicher Eingriff aus wirtschaftlichen Griinden
hitte gerechtfertigt werden konnen' oder ein faktisches
Vogelschutzgebiet durch die Verfiigungsbefugnis des Lan-
des und einen angeordneten besonderen Blotopschutz
ausreichend in nationales Recht umgesetzt worden ist'
brauchten die Oldenburger Richter daher nicht zu ent.
scheiden.

Das Ems-Astuar sei kein potenzielles FFH-Gebiet'®,
weil insoweit ein fachlicher Beurteilungsspielraum beste-
he. Denn Voraussetzung fiir die Annahme eines potenziel-
len FFH-Gebiets ist, dass sich die Meldung des Bereichs an
die Europiische Kommission nach den im Anhang III,
Phase 1 der FFH-Richtlinie genannten Kriterien auf-
dringt. Dass die Meldung des Gebiets »ernsthaft in Be-
tracht kommt«, reicht fiir eine Meldungsverpflichtung
nicht aus. Zwar diirfen bei der Beurteilung der Frage, ob
ein Gebiet der Europdischen Kommission nach Art. 4
Abs. 1 der FFH-Richtlinie vorzuschlagen ist, wirtschaftli-
che oder allgemeinpolitische Gesichtspunkte keinen Ein-
fluss haben'”. Es besteht aber angesichts der Weite der in

12 OVG Koblenz, Beschluss vom 27.9.2001 - 1B 10290/01.
OVG -, Hochmoselbriicke.

13 VG Oldenburg, Urteil vom 16. 5. 2001 — 1 A 3558/98 —; zu den
Eilentscheidungen VG Oldenburg, Beschluss vom 26. 10. 1999 —
1 B 3319/99 —, NdsVBI. 2000, 36; Beschluss vom 5. 11. 19991 B
3140/99 ~, NuR 2000, 405; OVG Liineburg, Beschluss vom
6.7.2000 ~ 3 M 559 und 561/00 ~, NVwZ-RR 2001, 362; Stiier,
NdsVBL. 2000, 25.

14 EuGH, Urteil vom 7. 12. 2000 -Rs. C 374/98 —, DVBL. 2001, 359.

15 EuGH, Urteil vom 25.11.1999 — Rs. C 96/98 —, NuR 2000,
206 = ZUR 2000, 222; Urteil vom 18. 3. 1999 — Rs. C 166/97 -
ZUR 1999, 148 = NUR 1999, 501; Urteil vom 19.5.1998 —
Rs. € 3/96 —, DVBI. 1998, 888 = NuR 1998, 538 — Niederlande;
lven, NuR 1998, 528.

16 BVerwG, Urteil vom 27. 1. 2000 -4 C 2.99 —, BVerwGE 110, 302
= DVBL 2000, 814 — Hildesheim; Beschluss vom 24. 8. 2000 —
6 B 23.00 —, DVBL. 2001, 375 = NVwZ 2001, 92 - Monbijou;
Urteil vom 27.10.2000 — 4 A 18.99 —, BVerwGE 112, 140 =
DVBL. 2001, 386 — A 71; OVG Liineburg, Urteil vom 17. 1.
2001 - 7 K 100/98 -, DVBI. 2001, 671.

17 EuGH, Urteil vom 7. 11. 2000 — Rs. C-371/98 —, DVBI. 2000,
1841; BVerwG, Urteil vom 19.5.1998 — 4 A 9.97 —, BVerwGE
107, 1 = DVBL 1998, 900 ~ A 20; Urteil vom 27. 1. 2000 — 4 C
2.99 -, BVerwGE 110, 302 = DVBI. 2000, 814 - Hildesheim.
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Anhang IT1, Phase 1 der FFH-Richtlinie genannten Krite-
rien ein gerichtlich nicht tiberprifbarer naturschutzfachli-
cher Beurteilungsspielraum'®. Nur wenn dieser im Einzel-
fall auf Null reduziert ist, also sachliche Griinde fiir ein
Absehen von der Gebietsmeldung nicht bestehen, er-
scheint es geboten, bereits eine unmittelbare Geltungs-
kraft der FFH-Richtlinie anzunehmen. Beim Vorkommen
sog. prioritirer (besonders schutzwiirdiger) Lebensraum-
typen oder Arten (Art. 1 lit. d und h der FFH-Richtlinie)
spricht regelmafig viel fiir die Aufnahme in die nationalen
Vorschlagslisten. Eine Verbindlichkeit in jedem Einzelfall
besteht jedoch auch insoweit nicht. Vor diesem Hinter-
grund wurde die Entscheidung des Landes Niedersachsen,
den Bereich zwischen Papenburg und Dollart nicht als
FFH-Gebiet zu melden, nicht beanstandet!®.

Auch den Bau des Grofiraumflugzeugs A 3xx in Ham-
burg-Finkenwerder unter Inanspruchnahme eines Teils
des Miithlenberger Lochs hat das OVG Hamburg im Ge-
gensatz zur Vorinstanz”® abgesegnet®’. Es hat dabei im Eil-
verfahren offen gelassen, ob das Vorhaben in Finkenwer-
der an der siidlichen Elbseite trotz des privaten Tragers
gemeinnttzig® ist”. Denn der Bau des Airbus A 380, wie
er inzwischen heifit, sichere eine Vielzahl von Arbeitsplit-
zen, sodass ihm eine Planrechtfertlgung nicht abgespro-
chen werden konne?*. Aber selbst bei einer nicht gemein-
niitzigen Planfeststellung seien die in ihren Rechten
Betroffenen auf die Anordnung von Schutzauflagen be-
schrinkt, wenn sich hierdurch eine Rechtsbeeintrichti-
gung vermeiden lasse. Dies gelte jedenfalls dann, wenn
die Lirmbelastungen unterhalb der Gesundheitsgefahren
ligen und durch entsprechende Schutzauflagen auch un-
terhalb der einfachrechtlichen Zumutbarkeitsgrenze ge-

18 BVerwG, Beschluss vom 24. 8. 2000 - 6 B 23.00 —, DVBI. 2001,
375 — Monbijou; vgl. auch Urteil vom 31. 1. 2002 — 4 A 15.01 —,
DVBI. 2002, 990 — A 20; zum Beurteilungsspielraum und zum
Gebiets-Management Hugo, NuR 1999, 361.

19 VG Oldenburg, Urteil vom 16.5.2001 — 1 A 3558/98 —, Ems-
sperrwerk.

20 VG Hamburg, Beschluss vom 18.12.2000 — 15 3923/00 —,
NordOR 2001, 34; Beschluss vom 10. 1. 2001 — 15 2934/00 -
IBR 2001, 144.

21 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.2.2001 — 2 Bs 370/00 —,
NVwZ 2001, 1173 - Miihlenberger Loch; Busse/Hormann,
ZUR 2000, 236; Wilke, NordOR 2000, 235.

22 Zum Wasserrecht BVerwG, Urteil vom 10. 2. 1978 — 4 C 25.75 —,
BVerwGE 55,220 = DVBI. 1979, 67; Urteil vom 18. 5. 1990-7 C
3.90—, BVerwGE 85, 155 = DVBI, 1990, 1170; zum Luftverkehrs-
recht BVerwG, Urteil vom 7. 7. 1978 IV C 79.76 —, BVerwGE 56,
110 = DVBI. 1978, 845 — Frankfurter Flughafen; Beschluss vom
7.11.1996 — 4 B 170.96, — DVBL. 1994, 434; Vgl. auch BVerfG,
Beschluss vom 24. 3. 1987 — 1 BvR 1046/85 —, BVerfGE 74, 264
= DVBI. 1987, 466 — Boxberg,.

23 Dabei kennzeichnet der Begriff des »gemeinniitzigen« Vorhabens
im Fachplanungsrecht ein in einem 6ffentlichen Interesse stehen-
des Vorhaben, so BVerwG, Urteil vom 7. 7. 1978 — 4 C 79.76 —,
BVerwGE 56, 110 = DVBI. 1978, 845 — Frankfurter Flughafen.

24 BVerwG, Urteil vom 14. 2. 1975 -1V C 21.74 —, BVerwGE 48, 56
= DVBL 1975, 713 = NJW 1975, 1373 — B 42; Urteil vom
24.11.1989 - 4 C 41.88 —, BVerwGE 84, 123 = NVwZ 1990,
860 — Hochrheinautobahn A 98; Urteil vom 20.5.1999 — 4 A
12.98 —, DVBI. 1999, 1514 = NVwZ 2000, 555.
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mindert werden konnten. Eine Grenze kénnte dann beste-
hen, wenn weder akttve noch passive Lirmschutzméglich-
keiten bestehen und die Larmbetroffenen daher auf eine
Entschidigung verwiesen werden miissten®. Auch die
Anforderungen an das europiische Habitatrecht seien ge-
wahrt. Das Miihlenberger Loch mit seinen 1275 Léffel-
enten war zwar von Hamburg als FFH-Gebiet nach Briis-
sel gemeldet worden. In ihrer Stellungnahme vom April
2000 hatte die EU-Kommission jedoch die negativen Aus-
wirkungen des Projekts auf das Miihlenberger Loch aus
zwingenden Griinden des tiberwiegenden 6ffentlichen In-
teresses fiir gerechtfertigt gehalten.

Die Entscheidungen des OVG Hamburg wurden durch
das BVerfG bestitigt®. Eine Verletzung von Art. 101
Abs. 1 Satz2 GG wegen Nichtvorlage an den EuGH
konne bestehen, wenn mogliche Gegenauffassungen zu
der entscheidungserheblichen Frage des Gemeinschafts-
rechts gegeniiber der vom Gericht vertretenen Meinung
eindeutig vorzuzichen sind”. Das sei hier jedoch nicht
der Fall, da das OVG Hamburg nach eingehender Erorte-
rung der bisherigen Rechtsprechung des EuGH und der in
der Literatur vertretenen Auffassung zu dem Ergebnis ge-
kommen sei, dass die Vogelschutz-Richtlinie und die
FFH-RL allein dem Interesse der Allgemeinheit an dem
Schutz der Natur dienen und keine individuell einklag-
baren Rechte begriinden. Dies gilt jedenfalls fiir den nicht
enteignend betroffenen Eigentiimer®.

3. Habitat- und Vogelschutz in der Rechtsprechung
des BVerwG

Wichtige Grundlagen fiir die Beurteilung des europii-
schen Habitat- und Vogelschutzes hat das BVerwG bereits
im Jahre 1998 in den beiden Entscheidungen zum voran-
gehenden Abschnitt der A 20 gelegt: Fuir die Rechtmafig-
keit der Planfeststellung eines Abschnitts ist es danach er-
heblich, ob eine Planfeststellung des nachfolgenden tras-
sierten Abschnitts auf uniiberwindbare Hindernisse stofit.
Diese konnen sich auch aus dem europiischen Habitat-
und Vogelschutzrecht ergeben. Die Vogelschutz-RL be-
grindet gegeniiber staatlichen Behorden — auch ohne Um-

25 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.2.2001 - 2Bs 370/00 -,
NVwZ 2001, 1173 — Mithlenberger Loch.

26 BVerfG, Beschluss vom 10.5.2001 - 1 BvR 481/01 —, DVBL
2001, 1139 = NVwZ 2001, 1148; Beschluss vom 5.9.2001 -
1 BvR 481/01 -, NVwZ 2002, 337; zur Vorlagepflicht an den
FuGH BVerfG, Beschluss vom 9. 1.2001 - 1 BvyR 1036/99 —,
DVBI. 2001, 720; Fiifler, DVBI. 2001, 1574.

27 BVerfG, Beschluss vom 31. 5. 1990 — BvL 12/88 —, BVertGE 82,
159 = DVBI. 1990, 984.

28 Der enteignend in Anspruch genommene Eigentlimer hat dem-
gegeniiber einen umfassenderen Rechtsschutz BVerwG, Urrteil
vom 18.3.1983 — 4 C 80.79 —, BVerwGE 67, 74 = DVBI. 1983,
899; Urteil vom 19.5.1998 — 4 C 411.96 -, DVBI. 1998, 1191 =
NVwZ 1999, 529 — B 15 neu Saalhaupt; Schmidi-Preuss, Fachpla-
nung und subjektiv-rechtliche Konfliktschichtung, FS Hoppe,
Miinchen 2000, S.1071. Zur Klagebefugnis von Mietern
BVerwG, Urteil vom 1.9.1997 —4 A 36.96 —, DVBL 1998, 44;
Stiier/Hermanns, DVBI. 1999, 27.

setzung in nationales Recht — unmittelbar rechtliche Ver-
pflichtungen?.

Auch hat das BVerwG bereits in der damaligen Haupt-
sacheentscheidung zur A 20 auf den begrenzten Priifungs-
umfang im Rahmen einer Verbandsklage hingewiesen: Ist
die Verbandsklage auf das Vorbringen begrenzt, dass der
angegriffene Planfeststellungsbeschluss den Vorschriften
des BNatSchG, des Landesnaturschutzgesetzes oder ande-
ren Rechtsvorschriften widerspricht, die auch den Belan-
gen des Naturschutzes zu dienen bestimmt sind, dann blei-
ben Fragen des Verkehrsbedarfs, der Kostenberechnung,
der Lirmauswirkungen und andere Fragen nicht-natur-
schutzrechtlicher Art grundsitzlich unberticksichtige™®.

Die Prifung muss sich allerdings auch auf weitere Plan-
feststellungsabschnitte beziehen, wenn hier objektiv nicht
tiberwindbaren Hindernissen bestehen sollten. Als ein
mogliches rechtliches Hindernis der Planverwirklichung
ist dabei auch das europiische Habitat- und Vogelschutz-
recht zu beachten’.

Das Schutzregime des Art. 4 Abs. 4 Vogelschutz-RL er-
fasst auch erhebliche Auswirkungen (Beeintrichtigun-
gen), die ihre Ursachen auflerhalb des Gebietes haben.
Ein Mitgliedstaat ist dabei nicht befugt, wirtschaftliche Er-
fordernisse als Griinde des Gemeinwohls zur Durchbre-
chung des Vogelschutzregimes zu Grunde zu legen®.

Die rechtliche Moglichkeit eines sog. potenziellen
FFH-Gebiets kommt in Betracht, wenn fiir ein Gebiet
die sachlichen Kriterien nach Art. 4 Abs. 1 FFH-RL er-
fillt sind, die Aufnahme in ein kohirentes Netz mit ande-
ren Gebieten sich aufdringt und der Mitgliedstaat der EU
die FFH-RL noch nicht vollstindig umgesetzt hat.

Aus dem Gemeinschaftsrecht folgt die Pilicht eines Mit-
gliedstaates der EU, vor Ablauf der Umsetzungsfrist einer
EU-Richtlinie die Ziele der Richtlinie nicht zu unterlaufen
und durch ecigenes Verhalten keine gleichsam vollendeten
Tatsachen zu schaffen, welche spiter die Erfullung der aus
der Beachtung der Richtlinie erwachsenen Vertragspflich-
ten nicht mehr moglich machen wiirde — »Pflicht zur Still-
haltung«®.

In der Entscheidung zur B 15 neu hat das BVerwG hin-
zugefiigt: Bei einem in mehrere Streckenabschnitte »auf-
geteilten« Vorhaben ist gesamtvorhabenbezogen zu prii-
fen, ob die Griinde, die fiir die Planung sprechen, so ge-
wichtig sind, dass sie die Beeintrichtigung der entgegen-
stehenden Belange unter Einschluss der Belange des
Naturschutzes und der Landschaftspflege rechtfertigen*.
Aufgrund der Vogelschutz-RL gibt es »faktische« Vogel-

29 BVerwG, Urteil vom 21. 1. 1998 —4 A 9.97 — DVBL 1998, 589 =
NVwZ 1998, 616; Gassner, NuR 1999, 79; Orto, NJ 1998, 163.

30 BVerwG, Urteil vom 19. 5. 1998 — 4 A 9.97 —, BVerwGE 107,1 =
DVBI. 1998, 900 — A 20; Fisahn, ZUR 1998, 34; Otto/Krakies, NJ
1998, 579; Orto, NJ 1998, 606; Rengeling, UPR 1999, 281; Stiiber,
NuR 1998, 531; Zeichner, NVwZ 1999, 32.

31 Murswiek, JuS 1999, 301.

32 Im Anschluss an EuGH, Urteil vom 2. 8. 1993 - Rs. C-355/90 -,
Slg. [-4221 ff. = NuR 1994, 521 - Santona.

33 BVerwG, Urteil vom 19. 5. 1998 —4 A 9.97 -, BVerwGE 107, | =
DVBIL. 1998, 900 — A 20 mit Hinweis auf EuGH, Urteil vom
18.12. 1997 —~ Rs. C-129/96 —, EuZW 1998, 167 — Inter-Environ-
nement Wallonie; Halama, NVwZ 2001, 506.
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schutzgebiete, welche die Qualitit des Art. 4 Abs. 4 Vogel-
schutz- RL besitzen®. An dem damit begriindeten Schutz-
status hat die FFH-RL - unabhingig von dem mafige
benden Schutzregime — nichts geindert®. Der enteig-
nungsbetroffene Grundeigentiimer kann sich auf die Miss-
achtung der Vogelschutz-RL berufen, wenn und soweit
die Vogelschutz-RL als objektives Recht anwendungs-
fahig und von den nationalen Behorden zu beachten ist”.

Im Hildesheim-Urteil®® stand die Frage im Vorder-
grund, welche Anforderungen an einen unvertriglichen
Eingriff in ein potenzielles FFH-Gebiet zu stellen sind.
Ein Gebiet, das die Merkmale des Art. 4 Abs. 1 FFH-RL
erfiillt und dessen Meldung fiir die Aufnahme in das kohi-
rente Netz »Natura 2000« sich aufdringt, ist vor vollstan-
diger Umsetzung der Richtlinie als potenzielles FFH-Ge-
biet zu behandeln. Beriihrt ein Straflenbauvorhaben ein
derartiges Gebiet, ist seine Zulassigkeit an den Anforde-
rungen des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL zu messen”.

Eine Alternativlosung ist im Sinne des Art. 6 Abs. 4 Un-
terabs. 1 FFH-RL nicht vorhanden, wenn sich diese nur
mit einem unverhaltnismafligen Kostenaufwand verwirk-
lichen liefle. Die Beurteilung unterliegt nicht der fachpla-
nerischen Abwigung oder einer anderweitigen Ermes-
sensentscheidung der Planfeststellungsbehorde®.

Sollen mit dem Bau einer Ortsumgehungsstrafle inner-
ortliche Unfallschwerpunkte entschirft und weitere Ver-
kehrsunfille mit Todes- und Verletzungsfolgen vermieden
werden, so kénnen diesem Ziel »Erwigungen im Zusam-
menhang mit der Gesundheit des Menschen« im Sinne des
Art. 6 Abs.4 FFH-RL zugrunde liegen. Gleiches gilt,
wenn bestehende schidliche Umwelteinwirkungen durch
Lirm und Autoabgase zugunsten der Anwohner der Orts-
durchfahrtsstrafle vermieden oder erheblich verringert
werden sollen. Bei einer abschnittsweisen Planung hat
sich die erforderliche Prognose auf die Gesamtplanung
zu erstrecken*’.

In der Entscheidung zum Naturschutzgebiet Monbi-
jou* in Rheinland-Pfalz hat das BVerwG besonders den
naturschutzfachlichen Entscheidungsspielraum betont,
der den Mitgliedstaaten bei der Aufnahme der Gebiete

34 Mit Hinweis auf BVerwG, Urteil vom 10. 4. 1997 — 4 C 5.96 —,
BVerwGE 104, 236 = DVBI. 1997, 1115. Zur Bedeutung des
Landschaftsrechts fiir den europiischen Naturschutz Schink,
ZfBR 2000, 154; Stollmann, VR 2001, 365. Zum Verhiltnis zur
Raumplanung Stier/Honig, NWVBL 2000, 116.

35 Im Anschluss an EuGH, Urteil vom 2. 8. 1993 — Rs. C 355/90 —,
NuR 1994, 521 — Santona.

36 Im Anschluss an EuGH, Urteil vom 11.7. 1996 — Rs. C-44/95 —,
NuR 1997, 36 — Lappelbank.

37 BVerwG, Urteil vom 19. 5. 1998 — 4 C 11.96 —, DVBI. 1998, 1191
= NVwZ 1999, 529 — B 15 neu Saalhaupt.

38 BVerwG, Urteil vom 27. 1. 2000 -4 C 2.99 —, BVerwGE 110, 302
= DVBI. 2000, 814 — Hildesheim.

39 Mit Hinweis auf BVerwG, Urteil vom 19.5.1998 — 4 A 9.97 —,
BVerwGE 107, 1 = DVBI. 1998, 900 — A 20.

40 Zur Alternativenprifung Britta Erbguth, DVBIL. 1999, 588.

41 BVerwG, Urteil vom 27. 1. 2000 -4 C 2.99 —, BVerwGE 110, 302
=DVBI. 2000, 814 — Hildesheim.

42 BVerwG, Beschluss vom 24. 8. 2000 — 6 B 23.00 —, DVBL. 2001,
375 — Monbijou.
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von gemeinschaftlicher Bedeutung im Sinne der FFH-
Richtlinie in die nationale Vorschlagsliste zusteht. Das
Vorkommen prioritirer natiirlicher Lebensraumtypen
oder Arten zwingt danach nicht ohne Ausnahme zur Auf-
nahme des Gebietes in die nationale Vorschlagsliste.

Im Urteil zur A 71 in Bayern verweist das BVerwG* auf
ein niedrigeres Schutzniveau eines potenziellen FFH-Ge-
bietes gegeniiber einem ausgewiesenen Habitat. Das
Schutzregime in einem potenziellen FFH-Gebiet** wird
danach grundsitzlich nicht durch Art. 6 FFH-RL, son-
dern durch die gemeinschaftsrechtlichen Vorwirkungen
bestimmt, durch die verhindert wird, dass Gebiete, deren
Schutzwiirdigkeit nach der FFH-Richtlinie auf der Hand
liegt, zerstort oder so nachhaltig beeintrichtigt werden,
dass sie fir eine Meldung nicht mehr in Betracht kommen.

Diesen geringeren Schutz begriindet das BVerwG wie
folgt: Aus der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich,
dass der Mitgliedstaat, der seiner Umsetzungsverpflich-
tung noch nicht vollstindig nachgekommen ist, bereits in
dieser Phase gewisse vorgezogene Verhaltenspflichten zu
beachten hat. Er darf die Ziele der Richtlinie nicht unter-
laufen und keine vollendeten Tatsachen schaffen, die thm
die Erfullung der durch die Richtlinie begriindeten Pflich-
ten unmoglich machen®. Dies lduft indes nicht auf eine
Verinderungssperre hinaus, die einer Vorwegnahme des
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL gleichkommt. Die gemeinschafts-
rechtliche Vorwirkung verhindert lediglich, dass Gebiete,
deren Schutzwiirdigkeit nach der FFH-RL auf der Hand
liegt, zerstort oder anderweitig so nachhaltig beeintrach-
tigt werden, dass sie fir eine Meldung nicht mehr in Be-
tracht kommen. Verstofle gegen §§ 18 bis 20 BNatSchG
konnen ggf. durch ein erginzendes Verfahren behoben
werden*.

Auf dieser Grundlage enthilt die A 20-Entscheidung
2002 weitere Erkenntnisse: Die in einem Planfeststellungs-
verfahren eingeholten Stellungnahmen der EU-Kommis-
sion zu Fragen der Vogelschutz-RL und der FFH-Richt-
linie kann die Merkmale eines »einschligigen Sachverstin-
digengutachtens« 1. S. des §29 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG
aufweisen’. Die Verletzung eines Anhérungsrechts der
Verbinde bleibt jedoch regelmafig folgenlos, wenn diesen
ein Verbandsklagerecht zusteht und der Beteiligungsman-
gel die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst haben
kann®. Das BVerwG nimmt damit seine Rechtsprechung
zur Kausalitit von Verfahrensfehlern auf, die bereits in
verschiedenen Entscheidungen zu den europarechtlichen
Anforderungen der UVP-RL grundgelegt worden sind®.

43 BVerwG, Urteil vom 27. 10. 2000 — 4 A 18.99 —, BVerwGE 112,
140 = DVBI. 2001, 386 - A 1.

44 BVerwG, Urteil vom 19. 5. 1998 -4 A 9.97 —, BVerwGE 107, 1 =
DVBI. 1998, 900 — A 20.

45 EuGH, Urteil vom 18. 12. 1997 — C 129/96 —, Slg. 1997, I-7435.

46 BVerwG, Urteil vom 27. 10. 2000 — 4 A 18.99 —, BVerwGE 112,
140 = DVBL. 2001, 386 ~ A 71. Zur Planreparatur Ronellenfitsch,
Fachplanung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: FS Blumel,
1999, S. 497.

47 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 -4 A 15.01 -, DVBI. 2002, 990 —
A 20.

48 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 -4 A 15.01 -, DVBI. 2002, 990 -
A 20.
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Das Europarecht enthalt fiir Habitate und Vogelschutz-
gebiete ein strengeres Schutzsystem als die naturschutz-
rechtliche Eingriffsregelung in §§ 18 bis 20 BNatSchG.
Gesichtspunkte der Kostenhohe einer Mafinahme haben
daher be1 der fachplanerischen Abwigung ein héheres Ge-
wicht als im Rahmen des Art. 6 Abs. 4 Satz 3 FFH-RL.
Die Eingriffsregelung nimmt selbst schwere Beeintrichti-
gungen des Naturhaushalts und des Landschaftsbildes in
Kauf, wenn den fiir den Eingriff sprechenden Griinden
grofleres Gewicht zukommt. Ein weitergehender Schutz
von Natur und Landschaft lasst sich nur tber Schutz-
gebietsausweisungen i. S. des §§ 22 BNatSchG erreichen®.

Den Planfeststellungsbeschluss fiir den Bau der Bundes-
autobahn A 44 (Kassel-Herleshausen) im Bereich Hes-
sisch-Lichtenau hat das BVerwG allerdings fiir rechtswid-
rig erklirt, weil das Land Hessen den Anforderungen der
FFH-RL nicht gerecht geworden sei’'. Das angegriffene
Planvorhaben soll nérdlich von Hessisch-Lichtenau ver-
wirklicht werden. Die Plantrasse durchschneidet dort mit-
tig ein vom Land Hessen gemeldetes FFH-Gebiet. Eine
Stidumfahrung wurde mit der Begriindung abgelehnt, sie
stelle keine Alternative im Sinne des Habitatsschutzes dar,
weil dort ein vom Land gemeldetes weiteres FFH-Gebiet
beeintrichtigt werde. Allerdings wurde in der miindlichen
Verhandlung vom 13. 12. 2001 deutlich, dass im Stiden von
Hessisch-Lichtenau eine Trassentithrung in Betracht
kommt, bei der das gemeldete FFH-Gebiet unangetastet
bleibt. Das Land Hessen hatte auf der Grundlage cines da-
raufhin erlassenen Aufklirungsbeschlusses geltend ge-
macht, dass auch diese Trassc als Alternative ausscheide,
da sie durch ein Gebiet verlaufe, das dieiMerkmale eines
potenziellen FFH-Gebiets aufweise, das nachgemeldet
werden solle.

Nach Ansicht des BVerwG genitigt jedo‘ch vor dem Hin-
tergrund der erhohten Anforderungen der FFH-RL nicht
allein die abstrakte Feststellung, dass soxjohl an der einen
als auch an der anderen Stelle ein (potenzielles) FFH-Ge-
biet beeintrichtigt wird. Vielmehr sind die verschiedenen
Alternativen hinsichtlich ihrer Auswirku{pgen auf die Na-
turschutzbelange zu vergleichen. Ein solcher Vergleich ist
nur dann nicht erforderlich, wenn sich Tus anderen Ge-
meinwohlgriinden ergibt, dass es unverhiltnismiafig wire,
den Planungstriger auf die Alternativldsung zu verweisen.
Ob die Sidumfahrung Hessisch—LichtenaF‘ls eine derartige
unverhiltnismiflige Alternative ist, konnte das BVerwG
an Hand der vom Land Hessen bisher beLgebrachten Un-
terlagen nicht abschliefend beurteilen. In einem erginzen-
den Planungsverfahren kann die Planfeststellungsbehérde

49 BVerwG, Urteil vom 8. 6. 1995 -4 C 4.94 —, chrwGE 98, 339 =

DVBI. 1995, 1012 - Bernhardswald; Urteil vom 25. 1. 1996 -4 C
5.95 —, BVerwGE 100, 238 = DVBL 1996, 677 — Eifelautobahn
A 60; Urteil vom 21. 3. 1996 — 4 C 19.94 —, DVBI. 1996, 907; Ur-
teil vom 21. 3. 1996 — 4 C 26.94 —, BVerwGE 100, 388 = DVBI.
1996, 914 — Autobahnring Miinchen-West ~ Allach; Urteil vom
21.3.1996 - 4 C 1.95 -, DVBL 1996, 915 ~ Alutobahnring Miin-
chen A 99; zur Kausalitit des Verfahrensfehlers in der Bauleitpla-
nung Stiter, BauR 2001, 1195; ders., JURA 2002, 54.

50 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 ~ 4 15.01 -, DVBI. 2002, 990 -
A 20.

51 BVerwG, Urteil vom 17.5. 2002 ~ 4 A 28.01 — A 44.

nun erneut entscheiden, ob eine Alternativtrasse im Sinne
des FFH-Rechts besteht oder auch nicht®%

4. Konzept des europiischen Habitat- und
Vogelschutzes

Die stirkere naturschutzrechtliche Sicht hat durchaus ih-
ren Grund: In den letzten Jahrzehnten ist in Furopa ein
Besorgnis erregender Riickgang zahlreicher wildlebender
Tier- und Pflanzenarten festzustellen. Als eine Ursache da-
tiir wird ein starkes Wachstumstreben der Industriegesell-
schaft verantwortlich gemacht, das die Gefahr der Zersts-
rung der natiirlichen Lebensgrundlagen in sich birgt. Dem
will das europiische Habitat- und Vogelschutzrecht ent-
gegenwirken®.

Die Vogelschutzrichtlinie strebt die Erhaltung simtli-
cher wildlebender Vogelarten, die im europiischen Gebiet
der Mitgliedstaaten heimisch sind, und den Schutz, die Be-
wirtschaftung sowie die Regulierung dieser Arten an®.
Die FFH-RL, die erstmals eine gemeinschaftsweite ver-
bindliche Vorgabe zur Erhaltung und Entwicklung des
curopdischen Naturerbes enthilt, verpflichtet zur Be-
kimpfung dieser Gefahren die Mitgliedstaaten, nach Aus-
wahlverfahren Listen fiir Gebiete mit speziellen schutz-
bedirftigen Lebensriumen und Habitaten von gemein-
schaftlicher Bedeutung aufzustellen, iiber die ein europai-
scher Ausschuss befindet®, Bis zum Jahre 2001 waren die

52 BVerwG, Urteil vom 17.5. 2002 -4 A 28.01 — A 44.

53 Apfelbacher/Adenauner/Iven, NuR 1999, 63; Bender/Sparwasser/
Engel, Umweltrecht, 4. Aufl., Heidelberg 2000; Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Kommentar des Vertrages uber die¢ Europdische Union
und des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
- EUV/EGV -, Neuwied 1999; Carlsen, Vollzugsprobleme der
»Fauna-Flora-Habitat« in deutsches Recht und Vollzugspro-
bleme in den Bundeslindern, in: MURL (Hrsg.), Neue Entwick-
lungen im Umweltrecht, Diisseldorf 1997, S. 197; Diippenbecker/
Greiving, UPR 1999, 173; Epiney, UPR 1997, 303; Fisahn, ZUR
2000, 335; Fisabn/Cremer, NuR 1997, S. 268; Freiburg, Die Er-
haltung der biologischen Vielfalt in der Bundesrepublik Deutsch-
land auf der Basis europarechtlicher Vorgaben, Bayreuth 1998;
Freytag/Iven, NuR 1995, 109; Gellermann, Rechtsfragen des eu-
ropiischen Habitatschutzes, NuR 1996, 548; ders., Natura 2000,
Schriftenrethe Natur und Recht, Band 4, Berlin 1998; ders.,
Rechtsgutachten zum Vogelschutz im Rheiderland, Osnabriick,
7/2000; ders., NVwZ 2001, 500; Halama, NVwZ 2001, 506; Iven,
NuR 1996, 373; ders., UPR 1998, 361; ders., NuR 1998, 528; Ja-
rass, NJW 1990, 2420; ders., NuR 1999, 481; Jarass/Neumann
(Hrsg.), Umweltschutz und Europiische Gemeinschaften, Berlin
1992; Kéck, ZUR 2001, 106; Louis, UPR 1997, 301; ders.,
BNatSchG, 1. Teil, 2. Aufl,, Braunschweig 2000; Maaf, NuR
2000, 121; Niederstadt, NuR 1998, 515; Schink, GewArch. 1998,
41; Rengeling, UPR 1999, 281; Ridiger-Vorwerk, Die Fauna-Flo-
ra-Habitat-Richtlinie der Europiischen Union und ithre Umset-
zung in nationales Recht, Berlin 1998; Schliepkorte, ZfBR 1999,
66; Spannowsky, UPR 2000, 41; Stemmler, BBauBl. 1998/8, 13;
Stiiber, NuR 1998, 531; Stiier, Handbuch des Bau- und Fachpla-
nungsrechts, 2. Aufl., Miinchen 1998; Stiier/Rude, DVBI. 2001,
36; Thyssen, DVBL. 1998, 877; Wahl, Europiisches Planungsrecht,
in: FS Bliimel, 1999, S. 617; Wagner, NuR 1990, 396; Winter, ZUR
1994, 308.

54 EuGH, Urteil vom 8. 7. 1987 - Rs. 247/85 —, EuGHE 1987, 3029
~ Kommission gegen Belgien.
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besonderen Schutzgebiete in rechtlich verbindlicher Form
auszuweisen und fiir die notigen Erhaltungsmafinahmen
festzustellen wie beispielsweise Verhaltensregeln, Pflick-
und Samnl elverbote, Fang- und Tétungsverbote. Zugleich
soll in Verbindung mit den Schutzgebieten der Vogel-
schutz-RL ein kohirentes europidisches o6kologisches
Netz besonderer Schutzgebiete (Natura 2000) geschaffen
werden. Dieses gemeinschaftsweite Biotopverbundnetz®®
soll den Fortbestand bzw. die Wiederherstellung eines
giinstigen Erhaltungszustandes der in Anhang I genannten
natiirlichen Lebensraumtypen sowie der Habitate der Ar-
ten des Anhangs II in ihrem natiirlichen Verbreitungs-
gebiet gewahrleisten®.

5. Vogelschutz-RL

Gem. Art. 2 Vogelschutz-RL treffen die Mitgliedstaaten
die erforderlichen Mafinahmen, um die Bestinde aller im
europiischen Gebiet der Mitgliedstaaten heimischen Vo-
gelarten auf einem Stand zu halten oder auf einen Stand zu
bringen, der insbesondere den G6kologischen, wissen-
schaftlichen und kulturellen Erfordernissen entspricht.
Art. 3 Vogelschutz-RL gewihrleistet ein allgemeines
Schutzregime zur Erhaltung simtlicher wildlebender Vo-
gelarten in der Europiischen Union. Die Mitgliedstaaten
haben unter Berticksichtigung der in Art. 2 genannten Er-
fordernisse alle »erforderlichen Mafinahmen« zur Erhal-
tung oder Herstellung einer ausreichenden Vielfalt und ei-
ner flichenmiflig ausreichenden Grofle der Lebensriume
europiischer Vogelarten zu treffen.

Art. 4 Vogelschutz-RL enthilt ein dariiber hinausge-
hendes strengeres Schutzregime, das fiir besonders schiit-
zenswerte Vogelarten — wie z.B. vom Aussterben bedroh-
te, besonders empfindliche oder sehr seltene Arten — gilt.
Die Auswahl der Schutzgebiete und die Festlegung der
Schutzprogramme ist nicht beliebig abwigbar®. Nach
Art. 4 Abs.1 Satz 4 Vogelschutzrichtlinie erkliren die
Mitgliedstaaten insbesondere die fiir die Erhaltung dieser
Arten zahlen- und flichenmiflig geeignetsten Gebiete zu
Schutzgebieten, wobei die Erfordernisse des Schutzes die-
ser Arten in dem geografischen Meeres- und Landgebiet
im Geltungsbereich der Vogelschutzrichtlinie zu beriick-
sichtigen sind*”. Die Mitgliedstaaten haben bei dieser Un-
terschutzstellung der »zahlen- und flichenmiflig geeig-
netsten Gebiete« ein Auswahlermessen®.

55 Zum Artenschutz Freytag/Iven, NuR 1995, 109; Jven, NuR
1996, 373; Schmidt-Réintsch, Artenschutzrecht, 1990; Stiiber,
NuR 2000, 245; Wagner, NuR 1990, 396.

56 Zur Umsetzung in den Lindern Schnappaunf, DNV 2000, Nr. 4,
25.

57 Ein vorbeugender Rechtsschutz gegen die Ausweisung ist von
den Gerichten abgelehnt worden VG Oldenburg, Beschluss
vom 2.2.2000 — 1 B 82/00 —, NVwZ 2001, 349; VG Schleswig,
Beschluss vom 13.1.2000 - 1 B 104/99 —, NVwZ 2001, 348;
Schulz, NVwZ 2001, 289.

58 FuGH, Urteil vom 11. 7. 1996 — Rs. C-44/95 —, NuR 1997, 36 —
Lappelbank; Urteil vom 2. 8. 1993 — Rs. C-355/90 — NuR 1994,
521 - Kommission gegen Spanien.

59 EuGH, Urteil vom 2. 8. 1993 — Rs. C-355/90 —, NuR 1994, 521 —
Santona.
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Als faktische Vogelschutzgebiet ist ein Gebiet nach dem
A 20-Urteil nur dann zu beurteilen, wenn es aus ornitho-
logischer Sicht fiir die Erhaltung der Vogel- oder Zug-
vogelarten von so hervorragender Bedeutung ist, dass es
in dem Mitgliedstaat zu den zahlen- und flichenmiflig ge-
eignetsten Gebieten gehort®!. Verlangt aber die Beachtung
ornithologischer Kriterien die Ausweisung eines Vogel-
schutzgebietes, so kann sich der bestehende Ermessens-
spielraum auf null reduzieren®. Der Mitgliedstaat ist
dann so zu behandeln, als habe er das Vogelschutzgebiet
ausgewiesen®.

Ein faktisches Vogelschutzgebiet unterliegt den stren-
gen Eingriffsvoraussetzungen des Art. 4 Abs. 4 Vogel-
schutz-RL. Unvertragliche Eingriffe sind nach Ansicht
des EuGH nur aus Griinden der Wahrung von Leib und
Leben oder aus Griinden eines Gebietsschutzes zulissig®.
Die Umsetzung in nationales Recht kann allerdings wohl
nicht nur durch die férmliche Ausweisung der Flichen als
Naturschutzgebiete erfolgen. Auch der Vertragsnatur-
schutz oder eine anderweitige Sicherung etwa durch Er-
werb der Flichen durch das Land bietet eine ausreichende
Moglichkeiten der Lastenverteilung. Davon geht auch der
nationale Gesetzgeber aus. Nach § 34 Abs. 4 BNatSchG
kann die Unterschutzstellung nach den § 34 Abs. 2 und 3
BNatSchG unterbleiben, soweit nach anderen Rechtsvor-
schriften, nach Verwaltungsvorschriften, durch die Ver-
figungsbefugnis eines 6ffentlichen oder gemeinniitzigen
Triagers oder durch vertragliche Vereinbarungen ein
gleichwertiger Schutz gewihrleistet ist.

Im Gegensatz zu den noch auszuweisenden FFH-Ge-
bieten haben die Vogelschutzgebiete nach der Vogel-
schutz-RL keine prioritiren (besonders schiitzenswerten)
Arten oder Lebensriume, weil eine entsprechende Stern-
chenkennzeichnung in den Anhingen fehlt. Das Auswahl-
verfahren zur Erstellung der Gemeinschaftsliste gewahr-
leistet, dass letztlich kein Gebiet gegen den Willen eines
Mitgliedstaates in die verbindliche Liste der Gebiete von
gemeinschaftlicher Bedeutung aufgenommen wird.

6. Verfahren der Habitat-Ausweisung

Das Verfahren zur Ausweisung von Habitaten ist in Art. 4
FFH-RL wie folgt geregelt: Die Mitgliedstaaten sind ver-
pflichtet, bei der Kommission eine Liste mit Gebieten ein-
zureichen, die als Schutzgebiet im Rahmen von »Natura
2000« in Betracht kommen (Art. 4 Abs. 1 FFH-RL). Die
Liste sollte der Kommission binnen drei Jahren nach Be-
kanntgabe der Richtlinie®® gleichzeitig mit den Informa-

60 EuGH, Urteil vom 28. 2. 1992 —Rs. C-57/89 —, NuR 1991, 249 —
Leybucht; Urteil vom 2. 8. 1993 — Rs. C-355/90 ~, NuR 1994, 521
— Santona.

61 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 -4 A 15.01 —, DVBL. 2002, 990 —
A 20; wohl etwas strenger Jarass, NuR 1999, 481.

62 EuGH, Urteil vom 2. 8. 1993 — Rs. C-355/90 — NuR 1994, 521 —
Santona.

63 Fisahn/Cremer, NuR 1997, 268; Freytag/Iven, NuR 1995, 109;
ITven, NuR 1996, 373; Krimer, EuGRZ 1995, 45.

64 EuGH, Urteil vom 7. 12. 2000 — C 374/98 —, DVBI. 2001, 359.

65 Die Bekanntgabefrist ist am 14. 6. 1995 abgelaufen.
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tionen iber die einzelnen Gebiete zugeleitet werden. Die
Meldung ist an den in Anhang III (Phase 1) festgelegten
Kriterien und einschligigen wissenschaftlichen Informa-
tionen auszurichten (Art. 4 Abs. 1 FFH-RL). Die Kom-
mission erstellt dann jeweils im Einvernehmen mit den
Mitgliedstaaten aus den nationalen Listen den Entwurf ei-
ner Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung
(Art. 4 Abs. 2 FFH-RL). Sie legt bei der Zusammenstel-
lung die in der Richtlinie genannten fachlichen Kriterien
zu Grunde. Werden mehr als 5 % des Gebietes des Mit-
gliedstaates von prioritaren Lebensriumen oder Arten be-
troffen, so konnen die Ausweisungskritierien flexibler an-
gewendet werden (Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 FFH-RL).

Mit der Eintragung in die Gemeinschaftsliste beginnt
die Verpflichtung des Mitgliedstaates zur schnellstmogli-
chen Ausweisung des betreffenden Gebietes als besonde-
res Schutzgebiet. Die Ausweisung hat dabei spitestens
sechs Jahre nach Eintragung in die Gemeinschaftsliste zu
erfolgen®. Auflerdem unterliegt das Gebiet mit der Ein-
tragung durch die Kommission und damit schon vor einer
nationalen Ausweisung den Bestimmungen des Art. 6
Abs. 2 bis 4 FFH-RL (Art. 4 Abs. 5 FFH-RL). Alle von
den Mitgliedstaaten in Phase 1 ermittelten Gebiete, die
prioritare natiirliche Lebensraumtypen bzw. Arten beher-
bergen, werden von der Kommission als Gebiete von ge-
meinschaftlicher Bedeutung betrachtet (Anhang III Phase
2). Bei der Beurteilung der Bedeutung der anderen gemel-
deten Gebiete wahlt die Kommission nach bestimmten
Kriterien Gebiete mit gemeinschaftlicher Bedeutung aus
(Anhang III Phase 2).

In Art. 6 Abs. 2 FFH-RL ist ein Verschlechterungs- und
Storungsverbot niedergelegt, das grundsitzlich jede Ver-
schlechterung der natiirlichen Lebensriume und Habitate
der Arten sowie Stdrungen der geschiitzten Arten vermei-
den soll. Das Stérungsverbot bezieht sich allerdings nicht
auf simtliche in einem besonderen Schutzgebiet vorkom-
menden Arten, sondern nur auf diejenigen Arten, derent-
wegen die Unterschutzstellung erfolgt®.

Wihrend Art. 6 Abs. 2 FFH-RL seinen Wirkungskreis
riumlich auf das Schutzgebiet begrenzt, erfasst Art. 6
Abs. 3 FFH-RL auch Einflisse in den Pufferzonen um
dic eigentliche Kernzone des Schutzgebietes®. Art. 6
Abs. 3 FFH-RL beinhaltet einen Vertriglichkeitsgrund-
satz, von dem aber unter den Voraussetzungen des Art. 6
Abs. 4 FFH-RL abgewichen werden kann. Unter die nach
der FFH-RL geschiitzten Gebiete fallen — solange aus-
gewiesene FFH-Gebiete noch fehlen - »erklirte« oder
»anerkannte« Vogelschutzgebiete. Vorhaben und Pline in
FFH-Gebieten und Vogelschutzgebieten mit erheblich be-
cintrichtigenden Auswirkungen (Art. 6 Abs. 3 FFH-RL)
diirfen in den Schutzgebieten nur zugelassen werden,
wenn nach Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung
mit den fiir diese Gebiete festgelegten Erhaltungszielen
und nach Anhérung der Offentlichkeit festgestellt wurde,

66 Unter der Annahme, dass die Gemeinschaftsliste bis zum
4. 6. 1998 erstellt werden sollte, liefe diese Frist am 4. 6. 2004 ab.

67 Gellermann, NuR 1996, 548.

68 Freytag/lven, NuR 1995, 109; Mecklenburg, FFH-RL, 1995, 13;
Ssymank, NuR 1994, 395.

dass entweder das Gebiet als solches nicht beeintrichtigt
wird oder die Mafinahme aus zwingenden Griinden des
tberwiegenden offentlichen Interesses einschlieflich sol-
cher sozialer und wirtschaftlicher Art erforderlich ist und
Alternativlosungen nicht vorhanden sind. In diesem Fall
sind erforderliche Ausgleichsmafinahmen zu treffen.
Auch ist die EG-Kommission zu unterrichten (Art. 6
Abs. 4 Unterabs. 1 FFH-RL). Reine Privatinteressen sind
auszuklammern. Der Eingriff in ausgewiesene Schutz-
gebiete mit erheblich beeintrichtigenden Auswirkungen
erfordert daher in der Planungsentscheidung eine Abwi-
gung (auch) nach den Maf{stiben des Art. 6 Abs. 4 Unter-
abs. 1 FFH-RL. Diese Prifung diirfte im nationalen Plan-
feststellungsverfahren durch das Abwigungsgebot abge-
deckt sein. Nicht gemeldete oder nicht im nationalen
Recht unter Schutz gestellte (faktische) Vogelschutz-
gebiete unterliegen demgegentiiber dem strengeren Schutz
nach Art. 4 Abs. 4 Vogelschutz-RL.

7. Prioritire Biotope oder Arten

Bei prioritiren natlirlichen Lebensraumtypen und/oder
prioritiren Arten sind die rechtlichen Anforderungen ge-
steigert. Wird ein prioritires Gebiet betroffen, kénnen als
die Beeintrichtigung rechtfertigende Griinde nur die Ge-
sundheit der Menschen, die 6ffentliche Sicherheit oder po-
sitive Auswirkungen auf die Umwelt geltend gemacht
werden. Weitere zwingende Griinde des iiberwiegenden
offentlichen Interesses durfen im Schutzbereich des Art. 6
Abs. 4 Unterabs. 2 FFH-RL formlich erst nach Stellung-
nahme der Kommission beriicksichtigt werden® Nach
Auffassung des EuGH konnen im Rahmen des Art. 6
Abs. 4 FFH-RL durchaus auch vielfiluge Abwigungs-
belange eine Rolle spielen™.

8. Umsetzungsdefizite im BNatSchG?

Die europarechtlichen Vorgaben werden durch das
BNatSchG umgesetzt (§§ 10, 32 bis 37 BNatSchG)™. Ob

69 In der Leybucht-Entscheidung schliefit der EuGH die Beriick-
sichtigung wirtschaftlicher und freizeitbedingter Erfordernisse
von der Abwigung mit Umweltbelangen besonderer Schutz-
gebiete ausdriicklich aus, so EuGH, Urteil vom 28. 2. 1991 - Rs.
C-57/89 -, NuR 1991, 249 — Leybucht; vgl. auch Urteil vom
2.8.1993 — Rs. C-355/90 —, NuR 1994, 521 — Santona.

70 EuGH, Urteil vom 11. 7. 1996 — Rs. C-44/95 -, NuR 1997, 36 -
Lappelbank.

71 Zur Umsetzung Apfelbacher, NuR 1999, 63; Apfelbacher/Ade-
nawuer/Iven, NuR 1998, 509; Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66; Gel-
lermann, NVwZ 2001, 500; Miiller-Terpitz, NVwZ 1999, 26; Nie-
derstadt, NuR 1998, 515; Polenz-von Habn, VBIBW 1998, 210;
Schink, DOV 2002, 45; Thyssen, DVBL. 1998, 877; Wahl, Euro-
palsches Planungsrecht, in: FS Blimel, 1999, S. 617; zur Umset-
zung im Immissionsschutzrecht Wirths, ZUR 2000, 190; zur Um-
setzung in die Landesnaturschutzgesetze Burgiel, NordOR 1998,
4125 an/ee LKV 1999, 439; Egner, BayVBL. 1999, 680; zur Bau-
leitplanung Diippenbecker/Greiving, UPR 1999, 173; Wilfried
Erbguth, VR 1999, 119; Louis, DOV 1999, 374; Lehners, DVBL.
1998, 130; Liiers, ThiirVBl. 1999, 80; Mitschang, WiVerw. 1999,
54; Schliepkorte, ZfBR 1999, 66; Schink, Der Einfluss der
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diese Umsetzung allerdings in jeder Hinsicht ausreichend
ist, wird durchaus unterschiedlich beurteilt. Das
BNatSchG enthilt vom Grundsatz her nur ein Rahmen-
recht, das durch die Lander ausgefullt werden muss, selbst
wenn die §§ 32 bis 37 BNatSchG fiir eine Ubergangszeit
unmittelbar gelten. Und auch eines ist klar: Mit den ge-
setzlichen Regelungen allein ist es nicht getan. Thnen miis-
sen Gebietsmeldungen folgen, die aus fachlicher Sicht ei-
nen reprisentativen Querschnitt der schiitzenswerten Ar-
ten und Lebensraume gewihrleisten. Hier sind sowohl bei
der Meldung der Habitate als auch bei den Vogelschutz-
gebieten Versiaumnisse nicht ganz von der Hand zu wei-
sen’?. Auch sind die gesetzlichen Regelungen zu den Vo-
gelschutzgebieten in §§ 32 bis 37 BNatSchG wohl nicht
allzu tppig ausgefallen. So werden Vogelschutzgebiete
nach deutschem Naturschutzrecht erst geschiitzt, wenn
sie im Bundesanzeiger bekannt gemacht wurden (§ 10
Abs. 6 Nr. 1 BNatSchG)”®. Auch die FFH-RL konnte
nicht in allen Teilen ausreichend in deutsches Recht umge-
setzt worden sein. Das Verschlechterungs- und Storungs-
verbotist zwar durch § 33 Abs. 5 BNatSchG iibernommen
worden. Der in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zudem geforderte
Umgebungsschutz wurde jedoch im nationalen Recht
nicht ausdriicklich aufgegriffen. Nach der FFH-RL sind
die Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung unter
Schutz zu stellen, sobald sie in die Gemeinschaftsliste auf-
genommen wurden. Demgegeniiber stellt §22 Abs. 5
BNatSchG auf die Veroffentlichung im Bundesanzeiger
ab.

Weiterhin ist geltend gemacht worden, dass der Projekt-
begriff i.S. des § 10 BNatSchG eine nicht ausreichende
Umsetzung hinsichtlich der europarechtlichen Vorgaben
fiir die Vertraglichkeit und Unzulissigkeit von Projekten
darstellen konnte. Denn die Vorschrift bezieht sich ledig-
lich auf genehmigungsbediirftige Anlagen, wihrend die
nicht-genehmigungsbediirftigen Anlagen ausgespart wor-
den sind’. Nach § 34 Abs. 2 BNatSchG ist ein Projekt un-
zulissig, wenn es mafgebliche Bestandteile eines Gebietes
erheblich beeintrichtigen kann, wihrend Art. 6 Abs.3
FFH-RL auf erhebliche Beeintrichtigungen des Schutz-
gebietes als solches abstellt. Beziiglich einer Alternativls-
sung gemafl Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 FFH-RL istin Hin-
sicht auf das Wort »zumutbar« in §34 Abs.3 Nr.2
BNatSchG fraglich, ob die FFH-RL insoweit korrekt um-
gesetzt wurde. Denn dieses Kriterium ist nicht nach dem
Verhiltnismifigkeitsprinzip des GG zu beurteilen, son-
dern nach dem gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit’®, was durchaus einen Unterschied

FFH-RL auf die Bauleitplanung, FS Werner Hoppe, Miinchen
2000, S. 589; ders., BauR 1998, 1163; ders., GewArch. 1998, 41;
Schrodter, NdsVBI. 1999, 173; ders., NdsVBL. 1999, 201; Span-
nowsky, UPR 1998, 44; Stemmler, BBauBl. 1998, Nr. 8, 13; zur
Landwirtschaft Nies, AgrarR 1999, 169; zum bergrechtlichen Zu-
lassungsverfahren Cosak, NuR 2000, 311; zu den Auswirkungen
auf Sport und Umwelt Wilfried Evbguth, NuR 1999, 426; zum
Abfallrecht Steimetz, StG 1999, 337.

72 Stiier/Rude, DVBI. 2001, 38.

73 Apfelbacher/Adenaner/Iven, NuR 1999, 68.

74 Stiier/Rude, DVBI. 2001, 38.

75 Fisahn, ZUR 2000, 337; Kéck, ZUR 2001, 109.
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in der rechtlichen Bewertung darstellen kann, wie auch
das BVerwG hervorgehoben hat’.

9. Naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum
bei der Gebietsauswahl

Nach Auffassung des BVerwG steht den Mitgliedstaaten
bei der Aufnahme der Gebiete gemeinschaftlicher Bedeu-
tung 1. S. der FFH-RL in die nationale Vorschlagsliste ein
naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum zu”’. Dies
widerspricht nicht der bisherigen Rechtsprechung des
EuGH, der in seiner Entscheidung vom 7. 11. 2000 klar-
stellt’®, dass bei der Entscheidung iiber die Auswahl und
Abgrenzung der Gebiete nach Art. 4 Abs. 1 der FFH-RL,
die der Kommission zur Bestimmung als Gebiete von ge-
meinschaftlicher Bedeutung vorgeschlagen werden sollen,
nur kein Spielraum dahin gehend besteht, den Anforde-
rungen von Wirtschaft, Gesellschaft und Kultur sowie
den regionalen und ortlichen Besonderheiten Rechnung
zu tragen”’. Geht es aber um naturschutzfachliche Aspek-
te, muss nach Ansicht des BVerwG das Vorkommen prio-
ritdrer natiirlicher Lebensraumtypen oder Arten nicht im-
mer zur Aufnahme des Gebietes in die nationale Vor-
schlagliste zwingen. So braucht ein Gebiet auch dann nicht
gemeldet zu werden, wenn andere vergleichbare, dafir
aber grofiflichiger ausgebildete Gebiete fiir geeignet er-
achtet wurden®. Diese Auffassung hat das BVerwG in
der A 20-Entscheidung bestitigt: Zum Kreis der poten-
ziellen FFH-Gebiete zihlt ein Gebiet u. a. dann, wenn
die inihm vorhandenen Lebensraumtypen oder Arten ein-
deutig den im Anhang III der FFH-RL genannten fach-
wissenschaftlichen Merkmalen entsprechen. Eine Ge-
bietsmeldung kann daher unterbleiben, wenn dies gemes-
sen an den Kriterien des Anhangs III (Phase 1) fachlich
vertretbar ist®'.

Damit riumt das BVerwG den Bundeslindern aber auch
der Planfeststellung einen fachlichen Spielraum ein, ohne
den auch wohl auf diesem verminten Felde unterschiedli-
cher Fachdisziplinen nicht auszukommen ist. Schon in der
miindlichen Verhandlung zum vorangehenden Abschnitt
der A 20am 7. 5. 1998 war deutlich geworden, wie schwie-
rig es ist, die wissenschaftlichen Erkenntnisse der beteilig-
ten Fachwissenschaften unter einen Hut zu bringen und
vor allem in die Rechtssprache zu iibersetzen. Denn eine
naturwissenschaftliche Unvertriglichkeit des Eingriffs ist
nicht ohne weiteres gleich bedeutend mit einer entspre-
chenden juristischen Bewertung. Auch die sicherlich gut

76 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 -4 A 15.01 —, DVBL 2002, 990 —
A 20.

77 BVerwG, Beschluss vom 24. 8. 2000 — 6 B 23.00 -, DVBL. 2001,
375 — Monbijou; Urteil vom 31.1.2002 — 4 A 15.01 -, DVBL
2002, 990 — A 20.

78 FuGH, Urteil vom 7. 11. 2000 — C-371/98 —, DVBL 2000, 1841.

79 So auch BVerwG, Urteil vom 19.5. 1998 —4 A 9.97 —, BVerwGE
107, 1 = DVBI. 1998, 900 — A 20, mit Hinweis auf EuGH, Urteil
vom 11. 7. 1996 — Rs. C-44/95 — NuR 1997, 36 — Lappelbank.

80 BVerwG, Beschluss vom 24. 8. 2000 — 6 B 23.00 —, DVBL. 2001,
375 — Monbijou.

81 BVerwG, Urteil vom 31. 1. 2002 -4 A 15.01 -, DVBI. 2002, 990 -
A 20.
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gemeinte, an die Vogelkundler gestellte Frage, ob sie dem
Wachtelkénig nicht einfach sagen konnten, doch einige
Aste weiter weg und damit in einen Abstand von mindes-
ten 500 m zur kiinftigen A 20 zu fliegen, konnte da nicht
wirklich weiterhelfen. Da machte sich auch die Berliner
Richterbank unter ihrem damaligen Vorsitzenden Dr.
Giinter Gaentzsch keine allzu grofRen Illusionen.

10. Naturschutzrechtliche Abwigungsméglichkeiten

Wiederholt haben sich die Gerichte mit der Frage befasst,
in welchem Umfang die naturschutzrechtliche Eingriffs-
regelung zwingende Gebote enthilt und welche Abwi-
gungsmoglichkeiten bestehen. Das naturschutzrechtliche
Vermeidungsgebot selbst ist striktes Recht und damit einer
Abwigung nicht zuginglich. Der ginzliche Verzicht auf
das Vorhaben stellt allerdings ebenso wenig wie die Ver-
weisung auf einen anderen Standort eine Vermeidung dar.
Die Frage der Vermeidbarkeit bezicht sich vielmehr da-
rauf, ob bei Verwirklichung des Vorhabens an der vorgese-
hen Stelle erhebliche Beeintrichtigungen von Natur und
Landschaft vermieden oder zumindest vermindert werden
konnen®. Entsprechend kommt es weder beim Vermei-
dungsgebot noch bei der spezifisch naturschutzrecht-
lichen Abwigung auf die Gewichtung von Planungsvaria-
nten an. Denn diese ist Gegenstand der fachplanerischen
Abwigung®. Demnach ist das Verbot vermeidbarer Be-
eintrichtigungen darauf gerichtet, Auswirkungen auf den
Naturhaushalt und das Landschaftsbild durch das Vor-
haben selbst an Ort und Stelle moglichst gering zu halten®.

In welchem Umfang die Leistungsfihigkeit des Narur-
haushalts oder das Landschaftsbild beeintrichtigt werden,
lasst sich nur auf der Grundlage zuverlissiger Feststellun-
gen tiber den vorhandenen Zustand von Natur und Land-
schaft klaren. Der Vorhabentriger muss allerdings nicht
ein vollstindiges Arteninventar erstellen. Die Unter-
suchungstiefe hingt vielmehr von den jeweiligen natur-
riumlichen Gegebenheiten ab. So konnen bestimmte Tier-
und Pflanzenarten ein Indikator fiir die Biotopqualitit
und die Lebensraumanforderungen anderer Arten sein
oder bestimmte Vegetationsstrukturen sichere Riick-
schliisse auf ihre faunistische und floristische Ausstattung
zulassen. Dann reicht die gezielte Erhebung der insoweit
reprasentativen Daten aus. Die Bewertung muss dabei
nicht anhand standardisierter oder schematischer Verfah-
ren rechenhaft erfolgen®. Ein naturschutzrechtlicher Aus-
gleich bedeutet auch bei einem Ausgleich von Beeintrich-
tigungen des Naturhaushalts nicht eine Naturalrestitution

82 VGH Mannheim, Urteil vom 14. 12. 2000 -5 $2716/99 —, DVBI.
2000, 1367, mit Hinweis auf BVerwG, Beschluss vom 30. 10. 1992
-4 A 492, DVBL 1993, 167 = NVwZ 1993, 565.

83 VGH Mannheim, Urteil vom 23. 3. 2001 - 5 S 428/00 —, VBIBW
2001, 481, 482, mit Hinweis auf BVerwG, Urteil vom 7. 3. 1997 -
4 C 10.96 —, BVerwGE 104, 144 = DVBI. 1997, 838.

84 VGH Mannheim, Urteil vom 14. 12. 2000 -5 S 2716/99 —, DVBI.
2000, 1367, mit Hinweis auf Urteil vom 3. 9. 1993 -5 S 874/92 —,
NVwZ-RR 1994, 373 = NuR 1994, 234.

85 BVerwG, Urteil vom 27. 10. 2000 - 4 A 18.99 —, BVerwGE 112,
14C = DVBIL 2001, 386, mit Hinweis auf Beschluss vom
23.4,1997 -4 NB 13.97 —, NVwZ 1997, 1215 = NuR 1997, 446.

tm naturwissenschaftlichen Sinne, sondern eine Kompen-
sation. Zwischen den Ausgleichsmafinahmen und dem
Eingriffsort muss demgemif8 ein funktionaler Zusammen-
hang bestehen®.

11. Grofiprojekte gerettet — kleine Vorhaben
weiterhin in Gefahr

Eines ist nach den A 20-Entscheidungen des BVerwG klar:
Am europiischen Habitat- und Vogelschutzrecht muss ein
Projekt nicht unbedingt scheitern. Aber die Hiirden sind
deutlich héher geworden. Vor allem kann nicht jeder Na-
turschutzbelang einfach mit einer grofien Krokodilstrine
weggewogen werden, wie dies aus dem tiblichen Abwi-
gungsgeschift in der Bau- und Fachplanung bekannt ist.
Ein schlichtes » Abnicken«, wie es frither vielfach zum All-
tagsgeschift nicht nur in den Gemeinderiten der neuen
Bundeslinder gehérte, reicht da eben nicht mehr aus.
Das hat auch die A 44-Entscheidung verdeutlicht.

Die Probleme sind aber durchaus beherrschbar, wenn es
um Grofivorhaben mit herausragender Gemeinwohl-
bedeutung geht. Wenn zahlreiche Arbeitsplitze auf dem
Spiel stehen, miissen auch der Wachtelkonig, der dreiblitt-
rige Schierlings-Wasserfenchel, der Sibelschnibler, das
Haselhuhn oder das Grofie Mausohr®” ein wenig niher zu-
sammenriicken. Das wird die Projekttriger, die Politik
und die Planfeststeller gleichermafien freuen. Nur einen
kleinen Schonheitsfehler hat die traute Idylle eines gemiit-
lichen Beisammenseins von Mensch und Natur in ein-
trichtiger Harmonie: Die kleinen Vorhaben, fiir die ein
allgemeines offentliches Interesse nicht in gleicher Weise
zu mobilisieren ist, sie kénnten am Ende auf der Strecke
bleiben. Der europiische Habitat- und Vogelschutz birgt
daher auch in Zukunft noch eine Menge Ziindstoff und
verlangt durchaus seinen Tribut. Dass da nicht alle ganz
ungeschoren und mit heiler Haut davonkommen wiirden,
hitte eigentlich von Anfang an klar sein missen.

12. Von Berlin nach Leipzig

Inzwischen sind die Koffer gepackt. Bereits in wenigen
Tagen wird das BVerwG nach Leipzig umziehen, um im
Gebiude des ehemaligen Reichsgerichts seine Recht-
sprechung fortzusetzen. Das Reichsgericht hatte hier
von 1895 bis zum Kriegsende im Jahre 1945 genau
50 Jahre residiert. Die offizielle Hauseinweihung des in
den Jahren 1887 bis 1895 nach den Plinen der Architekten
Ludwig Hoffmann und Peter Dybwad errichteten Gebau-
des an der Harkortstrafle wird am 12. 9. 2002 gefeiert.
Damit geht eine fast 50-jihrige denkwiirdige Ara der
Rechtsprechung des hochsten deutschen Verwaltungs-

86 BVerwG, Urteil vom 27. 10. 2000 - 4 A 18.99 —, BVerwGE 112,
140 = DVBL. 2001, 386, mit Hinweis auf Urteil vom 27. 9. 1990 -
4 C 44.87 -, DVBL 1990, 209; Urteil vom 23.8.199% - 4 A
29.95 -, DVBL. 1997, 68 = NVwZ 1997, 486 = NuR 1997, 87;
ebenso VGH Mannheim, Urteil vom 14. 12. 2000-5 S2716/99 -,
DVBI. 2000, 1367 = VBIBW 2001, 362; vgl. nunmehr auch § 19
BNatSchG.

87 Fledermausart Myotis myotis (Sdugetiere Anhang II FFH-RL).
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Abhandlungen

gerichts an der Hardenbergstrale in dem aus dem Jahre
1907 stammenden Gebiude des ehemaligen Preuflischen
Oberverwaltungsgerichts zu Ende®. Die Eroffnung des
BVerwG im Schatten des Bahnhofs Zoo wurde damals —
nicht unumstritten — als politisches Signal im geteilten
Deutschland verstanden®. »Wahre Rechtsfindung darf
sich nicht darin erschdpfen, einen bestimmten Tatbestand
in das Schema der Gesetzesparagrafen zu pressen. Der
Richter muss in jedem Einzelfall auch das Menschliche se-
hen und sein Urteil mit einem Tropfen seines Herzblutes
erfiillen, hatte bereits der erste Prisident des Gerichts, Dr.
Ludwig Frege, dem Gericht bei seiner Eroffnungsanspra-
che am 8.6.1953 ins Stammbuch geschrieben®™. Waren

88 Franflen, DVBL. 1993, 751; Stiier, DVBL. 1993, 750.
89 Werner, DVBI. 1953, 393.
90 Frege, DVBI. 1953, 387.

diese Worte vielleicht auch auf einen harmonischen Aus-
gleich zwischen Mensch und Natur gerichtet, sodass sich
der Habitatschutz am Ende mit den Nutzungsinteressen
des Menschen arrangieren muss? Und auch eines ist nicht
neu: Am damaligen Eroffnungstage waren bereits 837 Ver-
fahren bei der im Friihjahr 1953 eingerichteten Geschafts-
stelle eingegangen. Eine nicht geringere Zahl von Verfah-
ren werden auch nun aus den Berliner Umzugskartons
ausgepackt — unter ihnen auch einige durchaus sperrige
Giirteltiere, die in Sachsens Vorzeigestadt ihre neue Hei-
mat finden. »Wenn Sie nach Leipzig kommen, sollten Sie
sich auf jeden Fall das Reichsgericht ansehen«® — diese
traditionsreiche Empfehlung hat heute an Aktualitit
noch gewonnen.

91 Baring, Festgabe aus Anlass des 25-jihrigen Bestehens des
BVerwG, Miinchen 1987, S. 639.

Zur Bauleitplanung fiir iiberwiegend bebaute Gebiete
- Voraussetzungen, Rechtsprechung und Anwendungsprobleme des § 1 Abs. 10 BauNVO -

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht Dr. Hartmut Fischer, Bonn

Der sparsame und schonende Umgang mit Boden sowie die
stadtebauliche Erkenntnis, Erweiterungen wvon Stidten
und Gemeinden in den Auflenbereich zu reduzieren, lenkt
die Aufmerksamkeit anf die bebauten Innenbereiche. Eine
Nachverdichtung wird angedacht. Gemengelagen, die sich
gerade in letzter Zeit zu Nachbarkonflikten zugespitzt ha-
ben, konnten mit einer abgewogenen Bauleitplanung ge-
lost werden. Vor der Aufstellung eines Bebauungsplanes
schrecken die Stidte und Gemeinden bisher oft zuriick.
Der angekiindigte oder zu erwartende Widerstand der
Biirger scheint zu grofS. Dem Interesse am Erbalt und der
notwendigen Erweiterung der banlichen Anlagen anf der
einen und der Losung stidtebaulicher Konflikte auf der
anderen Seite kann die Gemeinde aber grundsditzlich
Rechnung tragen. Der Verordnungsgeber hat mit § 1
Abs. 10 BauNVO die notwendige Festsetzungsmaoglichkeit
vorgesehen. Die Regelung ist aber untypisch und bereitet
in der Planungspraxis erbebliche Anwendungsschwierig-
keiten. Dies greift der Beitrag auf. Er stellt die Vorausset-
zungen, die zulissigen Festsetzungen sowie Anwendungs-
probleme da.

1. Zur Entstehung von § 10 Abs. 1 BauNVO

Die Aufstellung und Anderung von Bebauungsplinen fiir
tiberwiegend bebaute Gebiete ist schwierig. Die vorhan-
denen Strukturen haben sich oft anders entwickelt, als
Baugebietsvorschriften dies im Ergebnis vorsechen. An
eine Brauerei mit alter Tradition ist eine Wohnbebauung
herangeriickt. Ein Industriebetrieb hat frithere Werks-
wohnungen verkauft, die inzwischen als allgemeine
Wohngebiude dienen. Ein Versicherungskonzern hat
sich in einem Wohngebiet angesiedelt. Alte Gewerbe-
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betriebe in einem Wohngebiet haben sich entwickelt und
vergroflert. Aus einem der Versorgung des Gebietes die-
nenden Restaurant in einem Wohngebiet ist ein genehmig-
tes Ausflugslokal geworden. Derartige Gemengelagen
passen einfach nicht in die abstrakten Gebietstypen der
BauNVO. Setzt ein Bebauungsplan nun ein bestimmtes
Baugebiet fest, kann die vorhandene Brauerei, der Ver-
sicherungskonzern oder auch nur ein Gewerbebetrieb
ganz oder teilweise unzulissig werden, selbst wenn das
Gebiet in sich gegliedert wird. Um diese Problematik zu
l6sen, wurde —neben § 34 Abs. 3 BauGBa. F.—§ 1 Abs. 10
BauNVO eingefiihrt'. Der Verordnungsgeber greift damit
den Planungsleitsatz des § 1 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 BauGB
auf, der die Zielsetzung der Bauleitplanung u. a. wie folgt
skizziert: vorhandene Ortsteile sind zu erhalten, zu erneu-
ern und fortzuentwickeln. Damit sollen die Innenent-
wicklung unterstiitzt, Investitionen insbesondere an vor-
handenen Gewerbestandorten in iiberwiegend bebauten
Gebieten sowie Standorten von nicht gebietstypischen
Gewerbegebieten abgesichert werden®.

Die Festsetzung nach § 1 Abs. 10 BauNVO weicht von
den sonst tiblichen abstrakten Regelungen ab, die dem
Normcharakter eines Bebauungsplanes entsprechen. Sie
lisst eine sonst untibliche anlagenbezogene Planung i. S.
einer Einzelfallregelung zu’. Die tbrigen Vorschriften

1 Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Fickert/Fieseler, Bau-
NVO, 7. Aufl,, § 1 Rdnr. 131.

2 BR-Drucks. 354/89.

3 BVerwG, Beschluss vom 6. 3. 1993 — 4 NB 32.96 —, NVwZ 1994,
292 (293) = DVBI. 1993, 1097 = GewArch. 1993, 433 (434); Fickert/
Fieseler, BauNVO, § 1 Rdnr. 133; Konig/Roser/Stock, BauNVO,



