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. Vorbemerkung

Wildlebende Pflanzen und Tiere sind Teil der
Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts und des
Landschaftsbildes und als solche in der Ein-
griffsregelung vor Beeintrachtigungen zu
schiitzen. Insoweit ist Artenschutz auch Sache
der Eingriffsregelung.

Deshalb missen die Folgen eines Eingriffs flr sol-
che wildlebenden Pflanzen und Tiere prognosti-
ziert, vermieden und bestméglich kompensiert wer-
den, welche fur Naturhaushalt oder Landschaftsbild
Wert bestimmend sind. Es liegt auf der Hand und
ist gute fachliche Praxis, dass zwar nicht alle diese
Arten, aber doch Artengruppen mit einer hohen
Anzahl von gefahrdeten Arten oder solchen, die als
.Leitarten” oder ,Indikatorarten” stellvertretend fur
das zu schitzende Ganze stehen, zuvor ermittelt
werden mussen.

Diese Sachverhaltsermittlung ist auch deshalb
wichtig, weil Eingriffe auch dann untersagt werden
kdnnen, wenn ihre Folgen fir wildlebende Pflanzen
oder Tiere besonders schwerwiegend sind. Weil
das in der Praxis zu wenig geschieht, hat das Bun-
desnaturschutzgesetz 2002 das Gewicht des
Schutzes bestimmter Arten in der Abwagung ei-
gens erhoht (§ 19 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG):

~Werden als Folge eines Eingriffs Biotope zerstért,
die fiir die dort wildlebenden Tiere und wild wach-
senden Pflanzen der streng geschiitzten Arten
nicht ersetzbar sind, ist der Eingriff nur zulassig,
wenn er aus zwingenden Griinden des lberwie-
genden 6&ffentlichen Interesses gerechtfertigt ist.” -

In den Bundeslandern gilt diese Abwagungsvor-
schrift allerdings nur, soweit dort das Landesnatur-
schutzgesetz entsprechend angepasst worden ist
(s. S. 8).

Artenschutz bei der Zulassung von Eingriffen
ist aber nicht allein Sache der Eingriffsrege-
lung, sondern - so wie die Dinge heute liegen -
auch des besonderen Artenschutzrechts.

Das ist eine neue Erkenntnis, die sich vor allem
dem Gemeinschaftsrecht und der Rechtsprechung
verdankt (s. S. 7). Welche Vorschriften sind das?
Welche Bedeutung haben sie fur die Planungspra-
xis und das Naturschutzhandeln? Worauf kommt
es an?

Il. Die artenschutzrechtlichen
Vorschriften und ihre Reichweite

Der von den Landern auszufiillende Rechtsrahmen
des § 41 des Bundesnaturschutzgesetzes schiitzt
alle Arten und zwar vor mutwilligen Schadigungen
und solchen, fir die es keinen verninftigen Grund
gibt (§ 41 BNatSchG). Fur die Zulassung eines
Eingriffs, der wie wir annehmen kdnnen weder
mutwillig noch ohne verninftigen Grund vorge-
nommen werden soll, ist das ohne praktische Be-
deutung. Anders hingegen die Bestimmungen zum
Schutz der besonders und streng geschutzten Ar-
ten in § 42 Abs. 1 BNatSchG.

Besonders geschiitzt sind (so § 10 Abs. 2 Nr. 10

BNatSchG)

= Arten der Anhange A und B der EG-Verordnung
338/97

= Arten des Anhanges IV der FFH-Richtlinie

= Arten nach Art. 1 der EG-Vogelschutzrichtlinie

= Arten der Anlage 1 Spalte 2 und 3 zu § 1 der Bun-
desartenschutzverordnung

Streng geschiitzt ist eine Teilmenge dieser besonders

geschutzten Arten; es sind dies (so § 10 Abs. 2 Nr. 11

BNatSchG)

= Arten des Anhanges A der EG-Verordnung 338/97

= Arten des Anhanges IV der FFH-Richtlinie

= Arten der Anlage 1 Spalte 3 zu § 1 der Bundesarten-
schutzverordnung

§ 42 Abs. 1 BNatSchG Es ist verboten,

1. wild lebenden Tieren der besonders geschiitzten
Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen, zu
toten oder ihre Entwicklungsformen, Nist-, Brut-,
Wohn- oder Zufluchtstatten der Natur zu entnehmen,
zu beschédigen oder zu zerstdren.

2. wild lebende Pflanzen der besonders geschiitzten
Arten oder ihre Teile oder Entwicklungsformen ab-
zuschneiden, abzupfliicken, aus- oder abzureif3en,
auszugraben, zu beschadigen oder zu vernichten.




3. wild lebende Tiere der streng geschiitzten Arten
und der europaischen Vogelarten an ihren Nist-,
Brut-, Wohn- oder Zufluchtstatten durch Aufsuchen,
Fotografieren oder Filmen oder ahnliche Handlun-
gen zu storen.

4. Standorte wild lebender Pflanzen der streng ge-
schiitzten Arten durch Aufsuchen, Fotografieren
oder Filmen der Pflanzen oder ahnliche Handlungen
zu beeintrachtigen oder zu zerstéren.

Es liegt auf der Hand, dass ein Eingriff im Sinne §
18 BNatSchG einzelne dieser Schadigungs- und
Storungsverbote durchaus bertihren oder verlet-
zen kann — schon aus zwei Griinden:

Zum einen, weil der Wortlaut und die Regelbeispie-
le des § 42 Abs. 1 BNatSchG eindeutig auf die
Beeintrachtigung von Individuen abstellen. Des-
halb leuchtet das Verbotsschild schon auf, sobald
auch nur ein Individuum einer besonders oder
streng geschitzten Art beeintrachtigt wird (GASS-
NER 2004: 563). Zum anderen, weil viele streng
geschitzte und mehr noch besonders geschitzte
Arten nicht so selten sind, dass sie nicht auch in
der "normalen” Landschaft vorkommen konnten.”

Die Zulassung eines Eingriffs kann insofern an den
Verboten des § 42 Abs. 1 BNatSchG scheitern
oder zumindest an betrachtliche Einschrankungen
hinsichtlich der Art und Weise oder des Zeitpunktes
seiner Ausflihrung geknipft werden missen — so-
weit nicht die Voraussetzungen fiir eine Befreiung
nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BNatSchG gege-
ben sind.

Bestehen Alternativen, ist eine Befreiung nach §
62 BNatSchG nicht zu rechtfertigen. Eine Befreiung
wird am ehesten im Fall iberwiegender Grinde
des Gemeinwohls in Frage kommen, ausschlieR3lich
private Interessen dirften, sofern nicht besondere
Umstande vorliegen, fir eine Befreiung nicht genu-
gen. Die Befreiung wird von der zustandigen Na-
turschutzbehorde, in einem Planfeststellungsver-
fahren von der Planfeststellungsbehorde erteilt. Die
Befreiung kann mit Auflagen und Bedingungen
versehen werden.

Einer Befreiung nach § 62 BNatSchG durfen die
dort genannten Bestimmungen der EG-Vogel-
schutzrichtlinie und der FFH-Richtlinie nicht ent-
gegenstehen. Im Hinblick auf die Zulassung von
Eingriffen sind dies:

Art. 5 EG-Vogelschutzrichtlinie

Die Mitgliedstaaten miissen Regelungen zum Schutz

aller europaischer Vogelarten treffen. Diese Regelungen

mussen umfassen: das Verbot

= des absichtlichen Totens,

= der absichtlichen Zerstérung, Entfernung oder Be-
schadigung von Nestern und Eiern,

= des absichtlichen Storens, insbesondere wahrend
der Brut- und Aufzuchtzeit, sofern sich diese Stérung
auf die Zielsetzung dieser Richtlinie erheblich aus-
wirkt.

§ 62 BNatSchG

Auf Antrag kann von den Verboten des § 42 Abs. 1

BNatSchG eine Befreiung nach § 62 BNatSchG gewahrt

werden, wenn

= die Durchfihrung der Vorschrift im Einzelfall a) zu
einer nicht beabsichtigten Harte fihren wirde und die
Abweichung mit den Belangen des Naturschutzes
und der Landschaftspflege zu vereinbaren ist oder b)
zu einer nicht gewollten Beeintrachtigung von Natur
und Landschaft fihren wirde oder

= (berwiegende Griinde des Gemeinwohls die Befrei-
ung erfordern

und die Art. 5 bis 7 und 9 der EG-Vogelschutzricht-

linie und die Art. 12, 13 und 16 der FFH-Richtlinie nicht

entgegenstehen.

Art. 9 EG-Vogelschutzrichtlinie

Ausnahmen von den Verboten des Art. 5 sind nur még-
lich, wenn es keine andere zufrieden stellende Losung
gibt, im Interesse der Volksgesundheit, 6ffentlichen Si-
cherheit und Sicherheit der Luftfahrt (und in einigen an-
deren fir die Zulassung von Eingriffen eher nicht rele-
vanten Fallen).

" In Niedersachsen z. B. ist mit dem Vorkommen von ca. 230
streng geschiitzten Arten zu rechnen. Dazu zahlen alle Fle-
dermausarten sowie 120 der etwa 300 hier regelmaRig vor-
kommenden Brut- und Gastvogelarten. Hinzu kommen schat-
zungsweise einige Hundert lediglich besonders geschiitzte
Arten (z. B. alle hier vorkommenden ibrigen Amphibien- und
Reptilienarten sowie 193 Pflanzenarten einschliellich Unterar-
ten). Besonders geschutzt sind auch alle europaischen Vogelar-
ten, die hinsichtlich des Stérungsverbotes des § 42 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG den streng geschiitzten Arten gleichgestellt sind.

Art. 12 FFH-Richtlinie

Die Mitgliedstaaten mussen ein strenges Schutzsystem

fur die im Anhang IV genannten Tierarten (in Nieder-

sachsen 61 Arten) einfiihren, das jede

= absichtliche Stérung, insbesondere wahrend der
Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und
Wanderungszeiten,

=  absichtliche Zerstérung oder Entnahme von Eiern
aus der Natur,

= Beschéadigung oder Vernichtung der Fortpflanzungs-
oder Ruhestatten

dieser Arten (einschlieBlich aller ihrer Lebensstadien)

verbietet.




Art. 13 FFH-Richtlinie

Die Mitgliedstaaten missen ein strenges Schutzsystem
fur die im Anhang IV genannten Pflanzenarten (in Nie-
dersachsen 7 Arten) (einschlieBlich aller ihrer Lebens-
stadien) aufbauen, das absichtliches Abschneiden, Aus-
graben oder Vernichten der Individuen solcher Arten
verbietet.

Art. 16 FFH-Richtlinie

Von den Verboten der Art. 12 und 13 dieser Richtlinie

kann nur abgewichen werden

= im Interesse der Volksgesundheit und der 6ffentli-
chen Sicherheit oder aus anderen zwingenden
Griinden des Uberwiegenden o6ffentlichen Interes-
ses, einschliellich solcher sozialer oder wirtschaftli-
cher Art oder positiver Folgen fir die Umwelt, und

= wenn es keine anderweitige zufrieden stellende
Lésung gibt und

= wenn die Population der betroffenen Art trotz der
Ausnahme in einem ginstigen Erhaltungszustand
verbleibt.

Die artenschutzrechtlichen Bestimmungen des
§ 42 Abs. 1 BNatSchG sowie ein Teil der ge-
nannten Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts verbieten den Zugriff gewissermafen auf
Leib und Leben des einzelnen Individuums.

Sie schlieRen dazu notwendigerweise den unmit-
telbaren Wohnraum des Individuums ("Nist-, Brut-,
Wohn- Zuflucht-, Fortpflanzungs- und Ruhestatte")
und z. T. alle Lebensstadien des Individuums ein.
Ein generelles Eingriffsverbot in den Lebensraum
dieser Arten im ganzen bedeuten sie indessen
nicht. Ein umfassendes Verbot bleibt vielmehr den
Vorschriften des besonderen Gebietsschutzes (z.
B. fir die Natura 2000 Gebiete) vorbehalten.

Ein Teil der gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen schiitzt allerdings nicht in jedem Fall
schon das einzelne Individuum:

Das Storungsverbot in Art. 5 EG-Vogelschutz-
richtlinie gilt nur solchen Stérungen, die sich auf
die Zielsetzung dieser Richtlinie (das ist die Erhal-
tung aller wildlebenden europaischen Vogelarten)
erheblich auswirken. (Im Unterschied zu § 42 Abs.
1 BNatSchG gilt dieser Schutz aber nicht nur dem
engsten Lebensraum im Sinne von Nist-, Brut,
Wohn- oder Zufluchtstatte, sondern z. B. auch den
Rastgebieten einer Vogelart).

Die Stérung wird dazu eine bestimmte Schwelle
Uberschreiten, namlich im Hinblick auf die Situation
der betroffenen Population relevant sein missen.
Dieses Kriterium vermittelt zwischen der konkreten
Betroffenheit von Individuen und dem allzu abstrak-
ten Ruckgriff auf die Art als solche. Ist die Populati-
on sehr klein, kann allerdings bereits die Stérung

eines oder weniger Individuen eine ganze Popula-
tion und in der Folge auch die Art gefahrden, sich

also durchaus auf die Zielsetzung dieser Richtlinie
erheblich auswirken. Das ist umso eher der Fall, je
gefahrdeter die Art in ihrem Verbreitungsgebiet ist.

Ein solcher populationsbezogener Ansatz findet
sich auch in Art. 16 FFH-Richtlinie — dort aller-
dings nicht in den Verbotstatbestanden, sondern in
der Befreiungsrechtfertigung. Eine Befreiung ist
moglich, wenn - neben der Erfiillung der tbrigen
Bedingungen - auch die Population der betroffenen
Art trotz der Ausnahme in einem glnstigen Erhal-
tungszustand verbleibt.

lll. Konsequenzen fiir die Praxis

Die aufgezeigten bundes- und gemeinschafts-

rechtlichen Artenschutzbestimmungen kénnen
sich trotz der aufgezeigten Relativierungen als
eine hohe Hiirde fiir die Zulassung von Eingrif-
fen erweisen.

Das Bundesumweltministerium hat daher in seinem
Schreiben vom 01.06.2004 an die Landerumwelt-
ministerien und an das Bundesministerium ftr Wirt-
schaft und Bau- und Wohnungswesen festgestellt,
dass diese Rechtslage die Praxis vor einige
Schwierigkeiten stellt.

Wie konnen diese Schwierigkeiten bewaltigt wer-
den? Welche Parallelen oder Anderungen ergeben
sich im Vergleich zur Praxis der Eingriffsregelung?

\ Arten erfassen

Kann eine Schadigung oder Stérung besonders
oder streng geschiitzter Arten infolge des Ein-
griffs nicht ausgeschlossen werden, wird der
Frage nachzugehen sein, inwieweit solche Ar-
ten im betroffenen Gebiet tatsdachlich vorkom-
men.?

Die Erfassung von Arten ist auch Teil der Sachver-
haltsermittlung in der Eingriffsregelung. Diese Er-
fassung kann sich dort auf bestimmte Arten oder
Artengruppen, insbesondere gefahrdete Arten oder
Leitarten, beschranken (s. z. B. NLO 1994: 33).
Dieser Ansatz ist auch von der Rechtsprechung als
ausreichend angesehen worden: "Gibt es Anhalts-
punkte fiir das Vorhandensein geféhrdeter oder
seltener Arten, wird dem im Rahmen der Ermittlun-
gen nachzugehen sein." BVerwG, Beschluss vom
21.02.1997.

2 In der Praxis besteht das Risiko, wenn nicht alle betroffenen
besonders oder streng geschiitzten Arten erfasst wurden und
vielleicht auch gar nicht erfasst werden konnten, dass diese bei
ihrer Entdeckung der Zulassung des Eingriffs entgegenstehen
kénnen. Das dirfte auch fir den Fall gelten, in denen fir das
Vorkommen einer besonders oder streng geschutzten Art zu-
nachst keine Anhaltspunkte gegeben waren.



Fur die Beachtung der artenschutzrechtlichen
Schadigungs- und Stérungsverbote (wie auch der
Abwagungsvorschrift des § 19 Abs. 3 Satz 2
BNatSchG) kann die Beschrankung auf nur gefahr-
dete oder seltene Arten unzureichend sein, denn
zu den streng und besonders geschitzten Arten
zahlen z. T. auch solche Arten, die in der Eingriffs-
regelung eher eine untergeordnete Rolle spielen (z.
B. Wildbienen, Kéfer, Tag- und Nachtfalter).

Die Erfassung der streng geschiitzten Arten er-
scheint allerdings insoweit vertretbar, weil - mit
wenigen Ausnahmen - alle diese Arten geféhrdete
und zumeist hochrangig gefahrdete Arten sind, die
deshalb auch in der Eingriffsregelung zu meist eine
wichtige Rolle spielen. Das gilt erst Recht, nach-
dem ihnen § 19 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG ein be-
sonderes Gewicht beimisst, so dass sie nach lan-
desrechtlicher Umsetzung dieser Vorschrift ohne-
hin erfasst werden mussen.

Anders hingegen verhalt es sich bei den beson-
ders geschiitzten Arten, denn unter ihnen sind
auch viele ungefahrdete Arten, die zu Recht fir die
Anwendung der Eingriffsregelung nicht eigens be-
rucksichtigt und erfasst werden.® Umgekehrt sind
viele gefahrdete Arten weder streng noch beson-
ders geschutzte Arten. Hierin zeigt sich, dass der
Teil der Vorschriften des besonderen Artenschut-
zes, der primar auf Sanktion von Verfolgung, Inbe-
sitznahme, Haltung und Handel von Arten ausge-
richtet ist, als Norm flr die Zulassung von Eingrif-
fen nicht uneingeschrankt sinnvoll ist.

Deshalb stellt sich fur die Zulassung von Eingriffen
(nicht far den Geltungsbereich des Artenschutz-
rechts insgesamt) die Frage, ob dieser strenge
Schutz nicht besser und flr die Praxis auch akzep-
tabler zu verwirklichen ware, wenn er nur den wirk-
lich schiitzenswerten Arten zugute kdme. GASS-
NER hat es so zusammengefasst: ,Es ist nétig, die
Spreu vom Weizen zu trennen” (2004: 564). Das
mag rechtlich nicht einwandfrei sein, aber es ist
praktisch vernlinftig. Dies wiirde die Anzahl der zu
erfassenden Arten deutlich verringern.

Eine generelle Beschrankung auf die lediglich
hochrangig gefahrdeten Arten durfte allerdings zu
weit gehen und stiinde auch im Widerspruch zur
Rechtsprechung, die in diesem Zusammenhang
ausdricklich auch solche besonders geschitzten
Arten als beachtlich herausgestellt hat, die sich erst
auf der Vorwarnstufe der Roten Listen finden.*

Insoweit sollte das Artenschutzrecht zumindest
Anwendung finden zugunsten aller streng ge-
schiitzten Arten ganz gleich wie gefihrdet sie

® Nicht gefahrdet sind in Niedersachsen z. B. 20% der beson-
ders geschiitzten Pflanzenarten (einschlieflich Unterarten)
sowie fast 40% der 211 hier regelmafig vorkommenden Brutvo-
gelarten.

* Urteil des VGH Kassel vom 24.11.2003 Az. 3 N 1080/03

sind sowie der besonders geschiitzten Arten,
soweit diese nach den Roten Listen gefahrdet
sind (bzw. falls keine oder keine aktuelle Liste
vorliegt eine Gefahrdung nicht ausgeschlossen
werden kann).

Angewendet werden sollte das Artenschutz-
recht aber auch auf bestimmte ungefahrdete
Arten, fiir die das angemessen erscheint. Das
gilt insbesondere fiir Arten, die besondere 6kologi-
sche Anforderungen stellen wie die Vogelarten des
Anhanges | der EG-Vogelschutzrichtlinie oder ko-
loniebriitende Vogelarten.®

Dies bedeutet keine uferlose Ausweitung der be-
reits fur die Anwendung der Eingriffsregelung er-
forderlichen Sachverhaltsermittlung, weil diese
Arten ganz Gberwiegend auch bisher schon Ge-
genstand der Erfassungsaufgaben im Rahmen der
Eingriffsregelung sind oder es hatten sein mussen.®

Die Auswahl der zu erfassenden Arten sollte des-
halb vom Untersuchungsprogramm der Ein-
griffsregelung ausgehend um die Arten erganzt
werden, die wegen des besonderen Artenschutz-
rechts zusatzlich fur die Entscheidung erheblich
sind.

Die oben vorgeschlagene praktisch verniinftige
Beschrankung des Artenschutzrechts und inso-
weit der zu erfassenden Arten primar auf Arten der
Roten Listen kann sich auf breite Zustimmung stut-
zen. Sie kommt auch dem von verschiedener Seite
geforderten oder vorgeschlagenen populationsbe-
zogenen Ansatz entgegen, denn bei den genann-
ten Arten kann sich eine Schadigung oder Stérung
am ehesten auch auf den Erhaltungszustand der
Population auswirken, verengt die Anwendung des
Artenschutzrechts aber nicht auf diese Falle.

Selbstverstandlich genigt es auch fiir die Erfas-
sung der besonders und streng geschitzten Arten,
sich auf solche Arten oder Artengruppen zu be-
schranken, fur deren Vorkommen es Anhaltspunk-
te gibt und die von den Wirkfaktoren des Vorha-
bens betroffen sind. Auch dies schrankt den tat-
sachlichen Umfang der Untersuchungen ein.

Soweit die besonderen Artenschutzvorschriften
nicht den Lebensraum als Ganzes, sondern ledig-
lich die Nist-, Brut-, Wohn- oder Zufluchtstatte

% Z. B. ist der Graureiher in Niedersachsen nicht gefahrdet.
Gleichwohl ist die Anwendung der artenschutzrechtlichen Scha-
digungs- und Stérungsverbote zum Schutz einer Graureiherko-
lonie sicherlich geboten und einzusehen. Das gilt auch fir Arten
wie Erdkréte und Grasfrosch, wenn eine nicht unbedeutende
Population z. B. beim Neu- oder Ausbau einer Stral3e betroffen
ist.

® So sind bei einem StraRenbauvorhaben schon wegen der
Eingriffsregelung gefahrdete GefalRpflanzen, Brut- und Gastvo-
gel, Amphibien, Reptilien und u. U. auch bestimmte Saugetiere
(z. B Wildkatze, Luchs, Fischotter, Feldhamster, Fledermause)
zu erfassen. Diese Artengruppen machen einen sehr grofen
Teil der besonders und streng geschiitzten Arten aus.



schutzen, lassen sich die Untersuchungen zudem
auf die unmittelbar betroffenen Grundflachen
(im StraBenbau Uberwiegend nur Baugrund im
Sinne von Trasse und Baufeld) beschranken. Das
gilt fir alle besonders und streng geschitzten Arten
mit Ausnahme der Vogelarten und der Arten des
Anhanges IV der FFH-Richtlinie. Auch das macht
die Sache einfacher.

Zudem kann nicht bei allen besonders oder streng
geschitzten Arten von Nist-, Brut-, Wohn- oder
Zufluchtstatten die Rede sein, denn eine solche
Statte ist nicht jedweder Teil des Lebensraumes,
sondern ein raumlich oder 6rtlich konkretes Habitat,
das fur die Art existentiell sein muss. Diese Bedin-
gungen treffen am ehesten auf solche Habitate zu,
die dauerhaft oder regelmagig genutzt werden und
nicht beliebig zur Verfligung stehen (z. B. Stollen
mit Winterquartier von Fledermausen, Felsen mit
Uhubrutplatz, Baume mit traditionellen Neststand-
orten usw.).

Schédigungen und Stérungen abschatzen

Die Auswirkungen des Vorhabens auf beson-
ders und streng geschiitzte Arten sind darauf-
hin zu untersuchen, ob sie den Tatbestand der
artenschutzrechtlich verbotenen Schéadigung
oder Stoérung erfiillen. Diese Priifung muss die
in mehrfacher Hinsicht unterschiedlichen Ver-
botstatbestinde beachten:

= §42 Abs. 1 BNatSchG enthalt Schadigungs-
verbote flr alle besonders geschitzte Arten
sowie fir die streng geschitzten Arten und eu-
ropaische Vogelarten weitergehende St6-
rungsverbote.

= FUr europaische Vogelarten und die Arten des
Anhanges |V der FFH-Richtlinie gelten nicht al-
lein die Verbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG,
sondern spezifische gemeinschaftsrechtliche
Verbote.

= In bestimmten Fallen gilt das Schadigungs- und
Stérungsverbot schon dem Schutz des einzel-
nen Individuums, das Stérungsverbot in ande-
ren Fallen nur soweit sich die Stérung auf die
Zielsetzung der EG-Vogelschutzrichtlinie
auswirkt.

Wahrend der Tatbestand des unmittelbaren
Schédigens eines Individuums vergleichsweise
leicht festgestellt oder prognostiziert werden kann,
ist dies im Hinblick auf Stérungen weitaus schwie-
riger. Eine Stoérung liegt sicherlich nicht schon vor
bei jeder Beunruhigung, sondern sie wird dazu eine
bestimmte Schwelle Uberschreiten missen.

Schédigungen und Stérungen vermeiden

Ein betrachtlicher Teil der artenschutzrechtlich
verbotenen Schiadigungen und Stérungen wird
sich vergleichsweise leicht vermeiden lassen —

z. B. mit einer Modifizierung des Vorhabens
hinsichtlich seiner Lage oder Ausdehnung,
einer Veranderung planerischer oder techni-
scher Details oder mit der Beschrankung oder
Verlegung von Bauzeiten.

Dies sind Vorkehrungen zur Vermeidung von
Beeintrachtigungen, die auch bei Anwendung der
Eingriffsregelung notwendig oder wiinschenswert
sind, dort aber wegen der Schwache des Vermei-
dungsgebotes und der Verengung der Eingriffsre-
gelung auf einen Reparaturbetrieb oft unterbleiben,
mit dem strikten artenschutzrechtlichen Schadi-
gungs- und Stérungsverbot aber leichter durchge-
setzt werden konnen.’

Kann der Schutz allein mit Vorkehrungen zur Ver-
meidung nicht gewahrleistet werden, mussen zu-
mindest fir eine Ausnahme von den Verboten von
EG-Vogelschutzrichtlinie und FFH-Richtlinie Alter-
nativen geprift werden. In der Eingriffsregelung
kann die Prufung von Alternativen zu meist nicht
verlangt werden. Die artenschutzrechtlichen Vor-
schriften schliel3en in dieser Hinsicht eine lange
beklagte Licke.

Befreiungstatbestéande beachten

Bei der Prifung, inwieweit eine Befreiung von den
einzelnen Schadigungs- und Stérungsverboten in
Frage kommt, mussen die unterschiedlichen Be-
freiungsvoraussetzungen gesehen werden, denn
die Voraussetzungen fir eine Befreiung sind fur

a) europdische Vogelarten und

b) Arten des Anhanges IV der FFH-Richtlinie,

c) die iibrigen besonders oder streng geschiitz-
ten Arten

unterschiedlich weit gefasst! Fur die europaischen
Vogelarten sowie die Arten des Anhanges |V der
FFH-Richtlinie gelten nicht allein die Ausnahme-
voraussetzungen des Gemeinschaftsrechts, son-
dern auch die des § 62 BNatSchG. Auch das
macht die Sache natiirlich nicht tbersichtlicher.

7 7. B. kann die Errichtung einer Windenergieanlage oder einer
Stral3e in unmittelbarer Nahe des Nestes eines Mausebussards
zumindest in der Brutzeit an dem Stérungsverbot des § 42 Abs.
1 Nr. 3 BNatSchG scheitern. Der Mausebussard ist zwar (noch)
keine im Sinne der Roten Liste gefahrdete Art, aber er zahlt zu

den streng geschutzten Arten.

Die Voraussetzungen fiir eine Befreiung nach § 62 BNatSchG
durften im Fall der Errichtung einer Windenergieanlage kaum
vorliegen, weil es an Uberwiegenden Griinden des Gemeinwohls
fehlt. Warum auch sollte fur ein ausschlieRlich privatwirtschaftli-
ches Vorhaben in Kauf genommen werden, dass Gelege oder
Jungvogel stérungsbedingt verloren gehen? Vielleicht ist das
Artenschutzrecht in § 42 BNatSchG starker von einem Tier-
schutzgedanken durchdrungen, als wir es bisher wahrgenom-
men haben oder wahrhaben wollten.

Bei einem Stralenbauvorhaben mégen hingegen iberwiegende
Griinde des Gemeinwohls die Befreiung rechtfertigen.



a) Eine Befreiung von den Verboten des Art. 5
der EG-Vogelschutzrichtlinie ist (abgesehen von
Fallen, die fur die Zulassung von Eingriffen eher
nicht relevant sind) nur im Interesse der Volksge-
sundheit, der 6ffentlichen Sicherheit und Sicherheit
der Luftfahrt moglich und auch nur soweit es keine
andere zufrieden stellende Lésung gibt. Dabei gilt
das Verbot, européische Vogel zu téten sowie
ihre Nester oder Gelege zu zerstoren, zu entfer-
nen oder zu beschadigen bereits dem Schutz des
einzelnen Individuums (!), hingegen das Stérungs-
verbot nur fir solche Stérungen, die sich auf die
Zielsetzung der Richtlinie erheblich auswirken.

b) Fur eine Befreiung von den Verboten des Art.
12 und 13 der FFH-Richtlinie zum Schutz der

Arten des Anhanges IV der FFH-Richtlinie mus-
sen folgende drei Voraussetzungen gegeben sein:

= es darf keine anderweitige zufrieden stellen-
de Lésung geben,

= es mussen bestimmte gesteigerte Griinde fiir
eine Projektrechtfertigung vorliegen und

= die Populationen der betroffenen Art muss trotz
der Ausnahme ohne Beeintrachtigung in einem
glinstigen Erhaltungszustand verbleiben.

In vielen Fallen wird mit flankierenden (u. U. zeitlich
vorlaufenden) MaRnahmen der glinstige Erhal-
tungszustand gewahrleistet werden kénnen wie
das z. B. fir Feldhamster, Zauneidechse, Kamm-
molch oder Wachtelkénig an einigen Stellen in
Deutschland oft begleitet von einem gewissen Me-
dieninteresse auch schon versucht wird. Diese
MalRnahmen missen art- und populationsspezi-
fisch sein und eine Kompensation erreichen, ehe
eine Zerstérung der bisherigen Habitate erfolgt (so
auch WACHTER, LUTTMANN & MULLER-
PFANNENSTIEL 2004: 375).

Solche MaRnahmen kénnen auch in der Eingriffs-
regelung erforderlich sein, scheitern dort aber hau-
fig an dem vergleichsweise leicht zu iberwinden-
den Sanktionsprogramm. Auch in dieser Hinsicht
konnte sich mit den Artenschutzvorschriften eine
durchgreifende Verbesserung abzeichnen.

Schwierigkeiten haben so gesehen nur oder im-
merhin solche Vorhaben zu erwarten, fur die es
eine anderweitige zufrieden stellende Lsung gibt
oder fur die keine gesteigerten Griinde vorgebracht
werden kdnnen oder bei denen der gunstige Erhal-
tungszustand der Arten nicht gewahrleistet werden
kann.

Wiirden die Mitgliedstaaten groftere Anstrengun-
gen fur die Gewahrleistung des glinstigen Erhal-
tungszustandes der gemeinschaftsrechtlich rele-
vanten Arten unternehmen, wirden sich die Spiel-
raume fir Befreiungen vergrofiern.

c) Fur eine Befreiung von den Schadigungs-
und Storungsverboten der librigen besonders

oder streng geschiitzten Arten, die bereits dem
Schutz des einzelnen Individuums und seiner Le-
bensstatte gelten, gentigen uiberwiegende Griin-
de des Gemeinwohls.

Allerdings missen die Schadigungen und Stérun-
gen auf das unabdingbare MaRB beschrankt sein.
Zudem kann die Befreiung an Auflagen und Be-
dingungen geknlpft sein — z. B. solche, welche
auf eine bestmogliche Kompensation gerichtet
sind. Diese MalRhahmen kdonnten ungefahr den
MaRBnahmen zur Gewéhrleistung des glinstigen
Erhaltungszustandes entsprechen, die in den
Fallen der Arten des Anhanges IV der FFH-
Richtlinie in Frage kommen, oder mit den Aus-
gleichs- und ErsatzmaBnahmen in der Eingriffs-
regelung ganz oder teilweise identisch sein.

IV. Zusammenfassung

Die Vorschriften zum Schutz besonders und streng
geschitzter Arten sind eine Sache, die Anwendung
der Eingriffsregelung ist eine andere. Gleichwohl
sind beide fir die Zulassung von Eingriffen beacht-
lich. Auch die Eingriffsregelung erstreckt sich auf
den Schutz von Arten. Das birgt die Gefahr der
Doppelarbeit und verpflichtet zu einer koordinierten
Bearbeitung der beiden unterschiedlichen Normen.

Die Artenschutzvorschriften ersetzen nicht die An-
wendung der Eingriffsregelung. Deshalb sind Vor-
kommen von Arten nach wie vor auch in das Ent-
scheidungsprogramm der Eingriffsregelung einzu-
beziehen, sofern sie Teil der Leistungs- und Funk-
tionsfahigkeit des Naturhaushaltes oder des Land-
schaftsbildes sind. Das kénnen auch Arten sein,
die weder streng noch besonders geschutzt sind.

Allerdings bleibt der Schutz, den die Eingriffsrege-
lung fur streng und besonders geschutzte Arten
entfalten kann, aufgrund der vergleichsweise leicht
zu Uberwindenden Bestimmungen des Eingriffsre-
gelung hinter den weitaus strengeren artenschutz-
rechtlichen Schadigungs- und Stérungsverboten
zuruck — sieht man von der Reichweite des neuen
§ 19 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG ab.

Insoweit sind die artenschutzrechtlichen Vorschrif-
ten lediglich - oder immerhin - ein weiterer fachge-
setzlicher Mafstab fur die Bewertung der Folgen
eines Vorhabens fur Natur und Landschaft oder die
Umwelt mit den daraus folgenden Darlegungs-
pflichten des Vorhabentragers, Prifpflichten der
Naturschutz- und Zulassungsbehdrde und —
Rechtsfolgen. Pflichten und Rechtsfolgen aller-
dings, die Uber die gewohnten der Eingriffsregelung
hinausreichen kénnen. Deshalb muss zwischen
den verschiedenen rechtlichen Anforderungsprofi-
len des nationalen und gemeinschaftlichen Arten-
schutzes, Gebietsschutzes und der Eingriffsrege-
lung unterschieden werden.
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Exkurs: Weshalb hat der besondere Arten-
schutz Bedeutung fiir die Zulassung von Ein-
griffen? (Auszug aus BREUER 2005)

Vor nicht allzu langer Zeit war die Welt noch in
Ordnung: Die strengen artenschutzrechtlichen Vor-
schriften im 5. Abschnitt des Bundesnaturschutz-
gesetzes mochten Uberall gelten, aber doch nicht
bei der Entscheidung uber Eingriffe im Sinne § 18
BNatSchG. Hierfir schien das BNatSchG selbst die
Begrindung zu geben, denn es nimmt bis heute
"die Ausfiihrung eines zugelassenen Eingriffs" von
diesen artenschutzrechtlichen Vorschriften aus
(genau genommen von den Verboten des § 42
Abs. 1 und 2 BNatSchG) — wenngleich seit 1993
mit der Einschrénkung, dass Tiere einschlieRlich
ihrer Nist-, Brut-, Wohn- oder Zufluchtstatten und
Pflanzen der besonders geschiitzten Arten dabei
"nicht absichtlich beeintrdchtigt werden" (§ 43 Abs.
4 BNatSchG).

Deshalb fanden die strengen Artenschutzvorschrif-
ten des BNatSchG bei Eingriffen lange Zeit und
zumeist bis heute keine Anwendung. Artenschutz
spielte in der Eingriffsregelung nur insoweit eine
Rolle, wie die Arten als Teil(-Schutzgut) der

Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaus-
haltes oder des Landschaftsbildes geschitzt wer-
den konnten. Dieser Schutz ist zwar nicht auf die
besonders geschitzten oder gar nur streng ge-
schutzten Arten beschrankt, bleibt aber bezogen
auf diese Arten aufgrund der vergleichsweise leicht
zu Uberwindenden Bestimmungen der Eingriffsre-
gelung hinter den Verboten des § 42 Abs. 1 und 2
BNatSchG zurlick.

Heute bestehen Zweifel an der Vorstellung, § 42
Abs. 1 und 2 BNatSchG sei flr die Zulassung von
Eingriffen unbeachtlich - aus mehreren Grunden:
Den einfachsten Grund lieferte jingst GASSNER
(2004: 562) mit dem Hinweis auf den Wortlaut des
§ 43 Abs. 4 BNatSchG. Darin ist namlich eindeutig
gar nicht die Zulassung des Eingriffs, sondern le-
diglich der Realakt seiner Durchfiihrung von den
Verboten des § 42 Abs. 1 und 2 BNatSchG ausge-
nommen.

Eine andere Begriindung leitet sich ab aus dem
Urteil des EuGH vom 30.01.2002 in der Rechtssa-
che C-103/00. Danach liegt eine absichtliche St6-
rung im Sinne Art. 12 Abs. 1 FFH-Richtlinie (in
diesem Fall der Eiablageplatze der nach Anhang IV
der FFH-Richtlinie geschltzten Meeresschildkro-
tenart Caretta caretta) schon dann vor, wenn die
Folgen der Handlung (in diesem Fall des Betretens
und Befahrens eines Strandes) vorhergesehen
werden konnten.

Genauso hat auch der VGH Kassel in zwei neue-
ren Urteilen (und zwar vom 24.11.2003 Az. 3 N
1080/03 und 25.02.2004 Az. 3 N 1699/03) den
Absichtsbegriff des § 43 Abs. 4 BNatSchG ausge-
legt. Unter ausdricklicher Bezugnahme auf das
"Caretta caretta Urteil" entschied der VGH Kassel,
dass Absicht im Sinne des § 43 Abs. 4 BNatSchG
bereits dann vorliegt, wenn der Eingriff zwangslau-
fig zu einer Zerstérung oder Beeintrachtigung der
Nist-, Brut, Wohn- oder Zufluchtstatten besonders
geschitzter Arten fiihrt.

Das Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit schloss sich dieser Haltung
in seinem Schreiben vom 01.06.2004 an die Lan-
derumweltministerien und nachrichtlich an das
Bundesministerium fir Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen an. Die Interpretation des Absichts-
begriffs in § 43 Abs. 4 BNatSchG misse der des
Absichtsbegriffs im Artenschutzrecht der Gemein-
schaft entsprechen. Daraus folge, dass bei der
Zulassung eines Eingriffs nach § 19 BNatSchG, die
artenschutzrechtlichen Vorschriften des § 42 Abs. 1
und 2 BNatSchG zusatzlich anzuwenden seien.

Diese Auslegung kann sich auch auf ein Klagever-
fahren der Europaischen Kommission gegen
Deutschland vor dem EuGH stiitzen (Européische
Kommission, Rechtssache C-98/03). Nach Auffas-
sung der Kommission steht die Einschrankung des
Schutzes in § 43 Abs. 4 BNatSchG nicht im Ein-



klang mit dem Gemeinschaftsrecht, und zwar mit
dem Verbot in Art. 12 Abs. 1 FFH-Richtlinie,
Fortpflanzungs- und Ruhestatten der Tierarten des
Anhanges |V dieser Richtlinie zu beschadigen oder
zu vernichten (Rechtssache C-98/03-1, Nr. 40).

Weitere Griinde dafiir, dass das Artenschutzrecht
fur die Zulassung von Eingriffen eigenstandig Gel-
tung neben dem Steuerungsprogramm der Ein-
griffsregelung beanspruchen kann, kdnnten sich
aus dem spezifischen Schutzprogramm der einzel-
nen Abschnitte des BNatSchG erschlie3en. Deut-
lich wird dies z. B. in der selbstverstandlichen Pa-
rallele des Gebietsschutzrechts. Es steht namlich
auller Zweifel, dass Gebietsschutznormen im Sin-
ne von § 22 BNatSchG der Zulassung eines Ein-
griffs entgegenstehen, soweit nicht Ausnahmen
oder Befreiungen Platz greifen. Dies wird neuer-
dings in § 18 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG deklarato-
risch festgestellt (hierzu ausfiihrlich GASSNER
2004).

Zuletzt bestatigte auch das Urteil des Europaischen
Gerichtshofs in der Rechtssache C-98/03 vom
10.01.2006, dass Deutschland im Bundesnatur-
schutzgesetz mehr Ausnahmen von den arten-
schutzrechtlichen Schadigungs- und Stérungsver-
boten zugelassen hat, als es das Gemeinschafts-
recht erlaubt. Wegen dieser und anderer Vertrags-
verletzungen ist Deutschland vom Européischen
Gerichtshof verurteilt worden, die gesetzgeberi-
schen Fehlleistungen bis Ende 2007 zu korrigieren.

Deshalb sind nun die besonders geschitzten und
die streng geschutzten Arten auch fir die Zulas-
sung von Eingriffen beachtlich.
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Exkurs: § 19 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG (Auszug
aus BREUER 2005)

Neben den genannten artenschutzrechtlichen Vor-
schriften ist eine weitere Bestimmung beachtlich,
die der Gesetzgeber im Jahr 2002 in die Eingriffs-
regelung des BNatSchG aufgenommen hat, um
den Schutz der streng geschiitzten Arten in der
Abwagung zu starken - die Sonderregelung des §
19 Abs. 3 Satz 2: "Werden als Folge eines Eingriff
Biotope zerstért, die fiir die dort wild lebenden Tie-
re und wild wachsenden Pflanzen der streng ge-
schiitzten Arten nicht ersetzbar sind, ist der Eingriff
nur zuléssig, wenn er aus zwingenden Griinden
des liberwiegenden &ffentlichen Interesses ge-
rechtfertigt ist.”

Der Begriff "Biotop" in § 19 Abs. 3 Satz 2 BNat-
SchG schlief3t alle wesentlichen Habitate einer Art
ein. Er reicht Uber die in § 42 Abs. 1 Nr. 1 dieses
Gesetzes genannten “Nist-, Brut-, Wohn- oder Zu-
fluchtstétten" hinaus. Insofern schrankt § 19 Abs. 3
Satz 2 BNatSchG die Zulassungsvoraussetzungen

fur in dieser Weise beschriebene Eingriffe zusatz-
lich ein.

Ganzlich neu ist diese Vorschrift fir die Landes-
naturschutzgesetze nicht: Schon vor dem neuen
Bundesnaturschutz erlaubte das Bayerische Natur-
schutzgesetz Eingriffe, welche die unersetzbaren
Lebensraume der streng geschitzten Arten zerst6-
ren, nur, "wenn fur den Eingriff sprechende Griinde
des Gemeinwohls besonders schwer wiegen" (§ 6a
Abs. 2 BayNatSchG). Eine vergleichbare Zulas-
sungsbeschrankung enthalt auch § 13 Abs. 2 des
Brandenburgischen Naturschutzgesetzes zum
Schutz vom Aussterben bedrohter Arten.

Eine bloRRe Beeintrachtigung unersetzbarer Biotope
streng geschutzter Arten gentgt allerdings nicht.
Voraussetzung ist, dass der konkret individuelle
Lebensraum fiir die dort lebenden Arten zerstort
wird oder in absehbarer Zeit wegfallt und die Le-
bensraumfunktion fir die jeweilige Art nicht wieder
hergestellt werden kann. Der Verlust muss irrever-
sibel sein. "Der Begriff der Biotopzerstdrung ist
dahin auszulegen, dass die konkret betroffene Le-
bensraumfunktion fiir die Art verloren geht und
nicht substituierbar ist" (GASSNER et al. 2003: 363
Randnummer 45).

Diese Lebensrdume sind umso eher als unersetz-
bar anzusehen, je schwerer sie standdrtlich oder
zeitlich wieder hergestellt werden kénnen. Gerade
viele streng geschitzte Arten sind an solche Le-
bensraume gebunden, die schon deshalb fir diese
Arten unersetzbar sind.

Bei der Beurteilung kann aber nicht allein auf die
Wiederherstellbarkeit der Biotope an sich abgestellt
werden. Biotop im Sinne von Lebensraum (§ 10
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG) umfasst die Lebensraum-
funktion einer konkreten Art bzw. Population und
"ist insofern von einem Ding zu unterscheiden, das
buchstablich zerstort wird" (GASSNER et al. 2003:
363 Randnummer 45).

Es wird vielmehr maRgeblich darauf ankommen, ob
die betroffenen Arten (und zwar die jeweilige 6rtlich
konkrete Population und insoweit u. U. die betrof-
fenen Individuen) unter den gegebenen Bedingun-
gen Uberhaupt neue Lebensraume besiedeln kon-
nen und sich diese Lebensrdume in fur diese Arten
erreichbarer Entfernung befinden. Hiervon wird es
abhangen, inwieweit "Ersatzlebensraume" geschaf-
fen werden kénnen. Eine Kompensation kann des-
halb an die Bedingung gekniipft sein, dass die
MaRnahmen dem Eingriff zeitlich (u. U. einige Jah-
re) vorausgehen.

Das Kriterium "ersetzbar" verweist im Zusammen-
hang mit § 19 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG, also dem
Schutz von streng geschitzten Arten bei Eingriffen,
auf die Wahrung der Existenzvoraussetzungen der
jeweils betroffenen Population einer Art - und des-
halb gerade nicht auf ErsatzmafBnahmen. An dieser



Stelle ist ein Ausgleich im engen Sinne und nicht
Kompensation in sonstiger (gleichwertiger) Weise
geschuldet. Der Begriff "ersetzbar" ist deshalb in §
19 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG nicht wirklich passend
(so auch LOUIS 2002: 388).

Uberwindbar ist der Schutz nur durch &ffentliche
(also nicht oder zumindest nicht lediglich private)
Interessen. Dazu kénnen, wie sich aus der Formu-
lierung nach § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG ergibt,
auch Interessen sozialer oder wirtschaftlicher Art
zahlen. In jedem Fall mussen "gesteigerte Grinde"
fur den Eingriff vorliegen. Ferner miissen zwingen-
de Grunde fiur dieses offentliche Interesse streiten.
Voraussetzung fur eine Zulassung dirfte sein, dass
es (wie es auch Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie zum
Schutz der in ihrem Anhang IV genannten Arten
formuliert) keine anderweitige zufrieden stellende
Lésung gibt.

Folglich ist "zwingend" im Sinne von alternativlos
zu verstehen" (so GASSNER et al. 2003, 364
Randnummer 46). Damit setzt die Zulassung eines
Eingriffes, der die unersetzbaren Lebensraume
streng geschitzter Arten zerstort, unausgespro-
chen eine Alternativenprifung voraus. Auch inso-
weit zeigt sich eine Parallele zu § 34 Abs. 3
BNatSchG. Allerdings muss das Projekt nach § 34
Abs. 3 Nr. 1 aus "zwingenden Griinden des Uber-
wiegenden o6ffentlichen Interesses notwendig" sein.
In § 19 Abs. 3 Satz 2 hingegen muss der Eingriff
aus "zwingenden Griinden des Uberwiegenden
offentlichen Interesses gerechtfertigt" sein. LOUIS
fuhrt diesen Unterschied in der Formulierung zu §
34 Abs. 3 Nr. 1 auf unsorgfaltige Wortwahl zuriick
und geht von gleichartigen Anforderungen aus
(LOUIS 2002: 388).
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