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Der rechtliche Schutz von
Schwalbennestern an Gebauden

CEF-MaRnahmen im Rahmen der
Vorhabenverwirklichung

Das Entfernen von Schwalbennestern in und an
Gebauden zahlt im Winterhalbjahr zu den Stan-
dardproblemen des kommunalen Artenschutzes.
Der Artikel stellt die Rechtslage und die neuere
Rechtsprechung dar und gibt Anregungen fur die
Praxis. Denn obwohl dieser Tatbestand haufig
erflllt wird, ist das Entfernen von Schwalbennes-
tern bislang wenig von Seiten der Literatur auf-
gearbeitet worden.

Ersatzpflanzungen bei Gehé6lzschutz
im Bebauungsplan

Im Bauplanungs- und Baumschutzrecht war um-
stritten, ob die Baubehotrde die Wiederherstel-
lung illegal zerstorten Grins anordnen oder nur
ein Bul3geld verhadngen darf. Das BVerwG hat
nun zugunsten der Baubehdrde entschieden:
Ersatzpflanzungen zéhlen zu den Pflichten, die
sich aus einer grinschitzenden Festsetzung im
Bebauungsplan ergeben, weil solche Festset-
zungen in der Regel nicht dem Schutz individuel-
ler Pflanzen, sondern der Erhaltung des Be-
stands als "Funktionsgrin" im urbanen Raum
dienen.

Vorgezogene Ausgleichsmal3nahmen zur dauer-
haften Sicherung der 6kologischen Funktion von
Artenschutzflachen (CEF-MaRnahmen) werden
u.a. in der Planungspraxis des Stral3enbaus
festgesetzt. Eine neue Untersuchung, deren Er-
gebnisse in der Zeitschrift Naturschutz und
Landschaftsplanung erlautert werden, hat sich
mit der Frage beschaftigt, ob solche in NRW
festgesetzten MalBnahmen Uberhaupt geeignet
sind, einen den rechtlichen Anforderungen ge-
nigenden Ausgleich fur eine bestimmte Art si-
cherzustellen. Nach den Ergebnissen der Studie
bestehen daran erhebliche Zweifel.
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Der rechtliche Schutz von
Schwalbennestern an Gebauden

von RA Andreas Lukas und
RAin Felicia Petersen, Frankfurt a.M.*

Zu den regelmafigen Fallen, mit denen sich die
kommunale Praxis im Artenschutzrecht konfron-
tiert sieht, zahlt das Entfernen von Schwalben-
nestern in und an Gebauden. Nistmdglichkeiten
von Gebaudebritern werden im Zuge von Bau-
sanierungen und durch die Verwendung moder-
ner Baustoffe bei Neubauten fortwéhrend redu-
Ziert. Gegenlber anderen Gebaudebritern be-
steht beim Schwalbenschutz die faktische Er-
schwernis, dass Kunstnester nicht in die Dam-
mung miteingebaut werden (obwohl das Anbrin-
gen an Dachtraufen oder an die Fassade unter
Verwendung von Dammdibeln bautechnisch
mdglich ist). Neben den praktischen Schutzkam-
pagnen muss man es auch als Erfolg speziell
des Naturschutzrechtes und seiner Durchset-
zung durch die Kommunalverwaltung ansehen,
dass die sehr starken negativen Bestandstrends
seit den 70er Jahren bei Mehl- und Rauch-
schwalbe leicht abgebremst zu sein scheinen;
die Bestande nehmen aber nach wie vor weiter
ab.?

1. Ganzjahriger Lebensstattenschutz nach
BNatSchG

Die Malistabe fir die Prifung der Artenschutz-
belange ergeben sich aus den in § 44 Abs. 1
BNatSchG formulierten Zugriffsverboten. Nach
dem hier einschlagigen Lebensstattenschutz in
§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG ist es bezuglich der
FFH-Anhang-IV-Arten sowie der europaischen
Vogelarten verboten, Fortpflanzungs- oder Ru-
hestatten wild lebender Tiere erstens aus der
Natur zu entnehmen und zweitens zu beschadi-
gen bzw. zu zerstoren.

Von April bis September leben Schwalben als
Kulturfolger im Siedlungsbereich bei uns. Die
Nistplatze der Rauchschwalbe befinden sich
meist im Inneren von Gebauden (wie Gehdfte,
Tiefgaragen, Tordurchfahrten, Hallen). Mehl-
schwalben bauen ihr Nest an raue Aul3enmau-
ern von Gebauden, unter Dach- und anderen
Vorspringen. Den Winter verbringen die Lang-
streckenzieher in Afrika sidlich der Sahara.
Auch wahrend dieser Abwesenheit geniel3en
Schwalbennester bzw. deren Uberbleibsel den
Lebensstattenschutz nach § 44 Abs. 1 Nr. 3

! Fiir wertvolle Hinweise danken wir herzlich Frau Sonja
Gartner vom Griin- und Umweltamt der Stadt Mainz.

2 Vgl. zu den Bestandstrends Dachverband Deutscher
Avifaunisten, Vogel in Deutschland 2013, S. 35.
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BNatSchG. Bei Mehl- und Rauchschwalben
handelt es sich namlich um nesttreue Vogelar-
ten, die alte Nester wieder benutzen bzw. neue
bevorzugt an alter Stelle errichten. Nach der
Rechtsprechung des BVerwG sind Brutstatten
nesttreuer Arten auch wahrend der winterlichen
Abwesenheit von Zugvogeln geschiitzt (BVerwG,
Urteil vom 21. Juni 2006 — 9 A 28/05 — juris, Rn.
33: ,Unter Brutstéatten sind nicht nur von Vogeln
gerade besetzte, sondern auch regelmaRig be-
nutzte Brutplatze zu verstehen, selbst wenn sie
wahrend der winterlichen Abwesenheit von Zug-
végeln unbenutzt sind.”

a) Beschadigungs- und Zerstorungsverbot

§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verbietet es damit,
ganzjahrig Fortpflanzungsstatten nesttreuer Vo-
gelarten zu beschadigen oder zu zerstoéren.

Fortpflanzungsstatte meint bei Mehlschwalben
als Kolonienbriter nicht das einzelne Nest, son-
dern die gesamte Kolonie. Das Entfernen von
einzelnen Nestern ist daher rechtlich als Be-
schadigung der Fortpflanzungsstétte einzustu-
fen, das Entfernen aller Nester der Kolonie erfullt
den Tatbestand des Zerstérungsverbotes. Befin-
den sich an der Fassade ohnehin nur noch ein
oder wenige Nester, so stellt deren Beseitigung
rechtlich betrachtet bereits eine Zerstérung der
Fortpflanzungsstatte dar. Im Ergebnis macht
diese Abgrenzung zwischen Beschadigung und
Zerstdrung aber keinen Unterschied, da das Ge-
setz die Beschadigung gleichsam wie eine Zer-
storung strikt verbietet. Es besteht fir das Ent-
fernen von Einzelnestern keine Bagatellschwelle.

Bei Rauchschwalben, die Nester im Gebé&audein-
neren einzeln oder kolonieartig anlegen, wird je
nachdem das Nest bzw. die Kolonie als Fort-
pflanzungsstatte abgegrenzt. Bei einem einzigen
Nest im Raum erfullt dessen Beseitigung bereits
das Zerstoérungsverbot. Bei einer Rauchschwal-
ben-Kolonie ist das Beschadigungsverbot ein-
schlagig, wenn nicht alle Nester entfernt werden,
sondern nur einzelne, wie etwa die ,nervigen®
oberhalb einer Tdr.

Auch Reste von Schwalbennestern werden nach
der Rechtsprechung durch 8§ 44 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG geschiitzt.* Denn diese bilden den

® Bestatigt durch BVerwG, Urteil vom 12. Marz 2008 — 9
A 3/06 — juris, Rn. 222.

* VG Ansbach, Urteil vom 17. Juni 2010 — AN 5 K
10.00442 — juris, Rn. 19 (zur Beseitigung von Mehl
schwalbennestern): ,,Zwar mogen unter diese BufBigeld
norm auch die Entnahme und Beschddigung von Resten
von Fortpflanzungsstétten fallen, zumal, wenn, wie hier,
solche Reste zum Wiederaufbau ganzer Nester Verwen
dung finden ...*
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Ansatzpunkt (,Grundstein®) fir den Wiederauf-
bau des Nestes bzw. die Anknipfungsstelle fir
eine Wiederbesiedlung.

Da laut EU-Kommission eine Beschadigung im
Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG keine
Substanzverletzung voraussetzt, sondern jede
Verschlechterung der Lebensstatte erfasst wer-
den soll,” liegt ein VerstoR gegen das Beschadi-
gungsverbot auch dann vor, wenn Nester un-
brauchbar gemacht werden, etwa durch das
Versperren des Einflugloches durch das Anbrin-
gen von Werbetafeln, Baunetzen etc.. Gleiches
gilt, wenn Kotbretter bewusst zu hoch ange-
bracht werden, so dass die Mehlschwalben we-
gen des geringen Abstandes die Nester nicht
mehr nutzen. Allerdings muss die Naturschutz-
behorde in diesem Fall anhand der Grenzwerte
in der Fachliteratur (wohl 40 cm) die Kausalitat
zwischen Kotbrettabstand und Aufgabe der Le-
bensstatte darlegen.

b) Entnahmeverbot

Das Entfernen von Schwalbennestern verstofdt
nicht nur gegen das Beschadigungs- und Zersto-
rungsverbot, sondern auch gegen das ebenfalls
in 8 44 Abs 1 Nr. 3 BNatSchG enthaltene Ent-
nahmeverbot. Um Fortpflanzungsstatten ,der
Natur® handelt es sich namlich auch dann, wenn
sich Nester nicht in der freien Naturlandschaft
befinden. Zur Natur gehdrt schlechthin jeder Be-
reich, den Wildtiere besiedeln und als Lebens-
raum nutzen. Entspricht das Zusammenleben
mit Menschen der natirlichen Lebensweise als
Kulturfolger, so sind die Lebensstatten laut
Rechtsprechung als ,in der Natur® befindlich ge-
schitzt, auch wenn sie sich an der AuRenfassa-
de eines bewohnten Geb&udes befinden.® Das
gilt auch fur Schwalben-Kunstnester an einer
Fassade, die alljahrlich bebrttet wird und mithin
eine Fortpflanzungsstatte im Rechtssinne dar-
stellt. Deshalb diirfen beispielsweise bei einem
Hausbesitzerwechsel vom Vorbesitzer ange-
brachte Schwalben-Kunstnester nicht ohne be-
hordliche Erlaubnis entfernt werden.

2. Sonderregelung von § 44 Abs. 5 BNatSchG
Die Beseitigung von Schwalbennestern an Ge-
bauden ist wegen des Verstol3es gegen § 44
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG demnach grundsatzlich

5 EU-Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem
fur Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse, 2007,
Nr. 11.3.4.c) Rn. 69 ff; vgl. aus der aktuellen Literatur de
Witt/Geismann, Artenschutzrechtliche Verbote in der
Fachplanung, 2. Auflage 2013, S. 20.

® OVG Niedersachsen, Beschluss vom 14. Mai 2004 — 8
ME 65/04 — juris, Rn. 8.
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rechtswidrig. Nach 8§ 44 Abs. 5 Satz 2 und 3
BNatSchG liegt ein Verstol3 gegen diese Norm
dann nicht vor, wenn dank vorgezogener Aus-
gleichsmaflinahmen die 6kologische Funktion der
betroffenen Lebensstatten im rdumlichen Zu-
sammenhang weiterhin erfullt wird. Rechtspre-
chung zu 8 44 Abs. 5 BNatSchG in Bezug auf
Schwalbennester ist nicht ersichtlich.

Denkbar ist insoweit grundsatzlich, dass der Ei-
gentiimer vor der Haussanierung und dem damit
verbundenen Entfernen von Schwalbennestern
rechtzeitig am Nachbarhaus fir gleichwertige
Ersatznistmdglichkeiten in Form von Kunstnes-
tern sorgt. Rechtliche und finanzielle Unsicher-
heiten verbleiben dabei aber stets, weil ortsnahe
CEF-MalBnahmen beim Schwalbenschutz fach-
lich als ineffektiver als AusgleichsmalRhahmen
an gleicher Stelle gelten. Wenn durch vorgezo-
gene AusgleichsmafRnahmen nicht sicher ver-
hindert werden kann, dass der Tatbestand des
8 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG erfillt wird, so ist
dem Vorhabentréger zu raten, sich vorsorglich
eine Ausnahme/Befreiung gewéahren zu lassen.’
Es ist seine Aufgabe, das Funktionieren der
VermeidungsmaRnahmen darzulegen.?

Treten gegenuber der Schutzmaflihahmenpla-
nung neue fur den Artenschutz relevante Um-
stande auf, wie z.B. eine fehlgeschlagene orts-
nahe Erhaltung der 6kologischen Funktionalitat
der Fortpflanzungsstétte, muss nach der Recht-
sprechung daflr Sorge getragen werden,
dass es nicht zur Verwirklichung der Zugriffsver-
bote des § 44 Abs. 1 BNatSchG bei Durchflh-
rung der MalRnahme kommt, etwa durch eine
von vornherein beauftragte professionelle dkolo-
gische Bauiiberwachung.’

Jedenfalls reicht die in der Praxis haufig anzu-
treffende Vorgehensweise, die Sanierung im
Winterhalbjahr durchzufihren und Kunstnester
vor der Wiederkehr anzubringen, fir die Privile-
gierung des 8§ 44 Abs. 5 BNatSchG eindeutig
nicht aus. Denn § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG
spricht von der fortwahrenden (,weiterhin“) éko-
logischen Funktionalitdt und Satz 3 blo3 von
.vorgezogenen“ AusgleichsmaRnahmen, wes-
halb die Ersatzstatte (Kunstnester) bereits im

" De Witt/Geismann, Artenschutzrechtliche Verbote in der
Fachplanung, 2. Auflage 2013, S. 22.

8 vgl. dazu beispielhaft BVerwG, Urteil vom 06. Novem
ber 2013 — 9 A 14/12 — juris, Rn. 56 f. (zur Wirksamkeit
von SchutzmaBnahmen flr Fledermduse).

® BVerwG, Urteil vom 12. August 2009 — 9 A 64/07 —
juris, Rn. 91.
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Zeitpunkt des Zugriffs (Entfernen von der Fassa-
de) angebracht sein miissen.*

Die Privilegierung des § 44 Abs. 5 BNatSchG
greift daher in der Regel nicht. Schutzmafinah-
men, die den zeitlichen/raumlichen Anforderun-
gen des § 44 Abs. 5 Satz 2 und 3 BNatSchG
nicht genugen, kdnnen nur bei der Erteilung von
Ausnahmen bzw. Befreiungen Beriicksichtigung
finden.

3. Ausnahme

Nach 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG kann eine Aus-
nahme von den artenschutzrechtlichen Zugriffs-
verboten erteilt werden. Erste Voraussetzung
daflr ist das Vorliegen eines zwingenden Grun-
des des den Artenschutz Gberwiegenden offent-
lichen Interesses.

Hierzu zahlt u.a. die Gesundheit des Menschen
(8 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG). Die Recht-
sprechung hat in zwei jingeren Entscheidungen
jedoch klargestellt, dass sich der Grundstiicksei-
gentimer nicht auf die Beeintrachtigung der
durch den von den Vdgeln ausgehenden Dreck
berufen kann, selbst wenn er einen Catering-
Service betreibt. Denn Vogelkot bedeute keine
Gefahr fur die menschliche Gesundheit.™

Hauptgrund fir die Erteilung von artenschutz-
rechtlichen Ausnahmen stellt in der Praxis das
Vorliegen zwingender wirtschaftlicher Grinde
dar, die auch dem Allgemeinwohl dienen (vgl.
8§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG). Bei rein
privatnitzigen Interessen, etwa dem Betrieb des
0.g. Catering-Services, greift dieser Ausnahme-
grund nicht. Bei Gebaudesanierungen ist aller-
dings in die Waagschale zu werfen, dass diese
auch eine gesetzliche Zielsetzung verwirklichen,
z.B. die Energieeinsparungsverordnung, wes-
halb sie auch im o6ffentlichen Interesse stehen.
Hier fehlt es jedoch am zwingenden Uberwiegen
des generellen Belanges des Klimaschutzes
gegenuber den konkret betroffenen Arten. Zu-
dem kennt Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie
im Gegensatz zu Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie
keinen solchen Ausnahmegrund des zwingen-
den Grundes Uberwiegenden offentlichen Inte-
resses wirtschaftlicher Art, weshalb die Ansicht
vertreten wird, dass dieser Ausnahmegrund im

19 Dass zwischen dem Wirksamwerden der vorgezogenen
AusgleichsmalRnahmen und dem Eingriff keine zeitliche
Licke bestehen darf, ist wegen des klaren Gesetzeswort
lautes allgemeine Meinung.

" VG Diisseldorf, Urteil vom 20. Marz 2009 — 25 K 64/09
— juris, Rn. 24; Séchsische OVG, Urteil vom 10. Okto
ber 2012 — 1 A 389/12 — juris Rn. 33.
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Wege richtlinienkonformer Gesetzesauslegung
beim Vogelschutz nicht anwendbar sei.

4. Befreiung
Zur Durchfihrung von Sanierungsarbeiten in
bzw. an Gebduden mit Schwalbennestern

braucht man daher eine Befreiung von § 44
BNatSchG nach § 67 Abs. 2 BNatSchG, was
auch der wohl gangigen Rechtspraxis entspricht.
Voraussetzung ist eine unzumutbare Belastung.
Da der Gesetzgeber in § 44 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG den Schutz der Lebensstatten von
wild lebenden Tieren bewusst auch auf von
Menschen mitgenutzte Bereiche ausgedehnt hat
(s.0.), liegt im Vorhandensein von Schwalben-
nestern allein noch keine unzumutbare Eigen-
tumsbeeintrachtigung. Diese muss aus der Be-
sonderheit der Situation folgen, also z.B. aus der
Kollision von gesetzlichem Artenschutz einer-
seits und rechtlich (z.B. Energieeinsparungsver-
ordnung: klimaneutraler Gebaudebestand bis
zum Jahr 2050) oder faktisch (Hochwasserscha-
den) gebotener Sanierung andererseits.

Bei der Befreiungserteilung kénnen nach 8§ 67
Abs. 3 Satz 1 BNatSchG Nebenbestimmungen
erlassen werden. Daruber hinaus findet Uber
8§ 67 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG die Vorschrift des
§ 15 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG Anwendung, wo-
nach der Verursacher einer unvermeidbaren
Beeintrachtigung von Natur und Landschaft ver-
pflichtet ist, diese Beeintrachtigungen durch Na-
turschutzmaRnahmen auszugleichen oder sie zu
ersetzen. Deshalb hat der Eigentimer beim Ent-
fernen von Schwalbennestern in aller Regel
auch keinen Anspruch auf Erteilung einer Befrei-
ung ohne Schutzbestimmungen. Eine Befreiung,
die keine Auflage im Sinne einer Ausgleichs-
mafnahme enthielte, ware laut Rechtsprechung
sogar rechtswidrig.”® Bestimmt werden kann
z.B., dass die Gebaudesanierung wahrend der
Abwesenheit der Schwalben vorgenommen wird
und die Ersatzstatte vor Riickkehr der Tiere an
gleicher Stelle errichtet werden muss. Falls eine
Sanierung in die Anwesenheitszeitraum der
Schwalben hineinfallt, kann bestimmt werden,
dass die Nester vor der Wiederkehr abgenom-
men und ortsnah Ausweichquartiere geschaffen
werden muissen.

5. Handlungsmoéglichkeiten
Taugliche Rechtsgrundlage fir die Anordnungen
der kommunalen Naturschutzbehérde zum

12 Das BVerwG hat diese Frage bislang offen gelassen (vgl.
BVerwG Urteil vom 9. Juli 2008 — 9 A 14/07 — juris, Rn.
125).

13 S0 das Séchsische OVG, Urteil vom 10. Oktober 2012 —
1 A 389/12 — juris Rn. 32,
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Schutz von Schwalbennestern ist § 3 Abs. 2
BNatSchG. Nach dieser Norm Uberwachen die
Naturschutzbehérden die Einhaltung der Vor-
schriften des BNatSchG (hier des § 44 Abs. 1
BNatSchG) und treffen nach pflichtgeméaRem
Ermessen die im Einzelfall erforderlichen Mal3-
nahmen, um deren Einhaltung sicherzustellen.
Die Zustandigkeit fir praventive Uberwachung
beinhaltet nicht nur das Verhiiten von Versté3en,
wie etwa durch eine Ordnungsverfiigung keine
weiteren Schwalbennester zu entfernen. Um-
fasst ist auch die Feststellung von Verstdlzen
gegen das BNatSchG und die Beseitigung dieser
Stérungen,™ also hier konkret die Anordnung,
Schwalben-Kunstnester als Ersatz anzubringen,
um den Verstol3 gegen 8§ 44 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG zu beseitigen.

Nicht auf die Uberwachungszustandigkeit des
8§ 3 Abs. 2 BNatSchG gestiitzt werden kann hin-
gegen die repressive Verfolgung von Ordnungs-
widrigkeiten, z.B. durch einen BuRRgeldbescheid
wegen der Schwalbennester-Entfernung. Ein
vorsatzlicher oder fahrlassiger Verstol3 gegen
§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG stellt nach § 69
Abs. 2 Nr. 3 BNatSchG eine Ordnungswidrigkeit
dar. Auch dafir sind die Naturschutzbehorden in
der Regel die zustéandigen Behérden im Sinne
des § 36 Abs. 1 OWIG (vgl. § 70 Nr. 3
BNatSchG). Rechtsgrundlage fir einen BuR3-
geldbescheid ist § 69 Abs. 2 und 6 BNatSchG.
Allerdings zieht sich der Verursacher dabei meist
auf den Standpunkt der Fahrlassigkeit zurlick,
nicht gewusst bzw. gewollt zu haben, nutzbare
Fortpflanzungsstatten zu entfernen, gerade
wenn es sich um Schwalbennester-Reste han-
delt. Die Beh6érde muss aber dessen vorsatzli-
ches Handeln zur Ahndung der Ordnungswidrig-
keit belegen kénnen.

Fir den Artenschutz bedeutsamer sind daher
Anordnungen nach 8 3 Abs. 2 BNatSchG. Auf
den Unterschied von vorsatzlichem oder fahrlas-
sigem Handeln kommt es hierbei nicht an. Die
Norm verlangt nur das objektive Vorliegen eines
Verstol3es gegen das BNatSchG.

Zu den weiteren Voraussetzungen fir eine Ord-
nungsverfiigung:

GemalR § 3 Abs. 2 BNatSchG ist dem Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen;
zulassig sind nur die erforderlichen MaRnahmen.
Die Rechtsprechung hat 30 Kunstnester fir 67
entfernte  Mehlschwalbennester als verhéltnis-

1 Hendrischke, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 3,
Rn. 26 und 35.
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maRig angesehen.’® Die Frage der Verhaltnis-
maRigkeit ist aber stets einzelfallbezogen zu
prufen. Ein 1:1-Ersatz durch Schwalben-
Kunstnester kann angeordnet werden, wenn in
der Umgebung keine lehmigen Offenbodenstel-
len und damit kein Nestbaumaterial vorhanden
ist, etwa aufgrund eines hohen Versieglungsgra-
des oder steril gestalteter Garten. Erganzend
abstellen kann man auch auf den damit einher-
gehenden Insektenmangel, der den Schwalben
die Kompensation des Kraftaktes eines Nest-
neubaus weiter erschwert. Zudem verlangt der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz immer die Pru-
fung, ob nicht nachtraglich eine Befreiung erteilt
werden kann, um so auf mildere Weise einen
rechtmafigen Zustand herzustellen. Aber auch
das ist kein Freibrief, denn bei der Befreiungser-
teilung missen nach der Rechtsprechung ge-
maR 8 67 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG Ausgleichs-
malnahmen zum Schwalbenschutz festgesetzt
werden (s.0.).

Nach § 3 Abs. 2 BNatSchG steht das Einschrei-
ten im pflichtgemé&Ren Ermessen der Natur-
schutzbehérde. Bei Verstdl3en gegen europa-
rechtlich begriindete Normen (hier: Art. 5 VS-RL)
besteht in der Regel eine Pflicht zum Einschrei-
ten. GemaR § 39 Abs. 1 Satz 3 VWVIG muss die
Behdrde in dem Anordnungsbescheid ihre Er-
messenserwagungen angeben. Dabei ist laut
Urteil des VG Ansbach darzulegen, warum es
nicht ausreiche, dass sich die Schwalben selber
helfen und ihre Nester neu erstellen.*® Als taugli-
ches Argument hat es sich z.B. erwiesen, auf die
Abschreckung von Nachahmern der Schwalben-
nestentfernung an anderen Hausern im Be-
scheid mit abzustellen.’

Bei Nichtbefolgung der Nachbesserungsanforde-
rungen kann die UNB eine Ersatzvornahme nach
dem jeweiligen  Landesverwaltungsvollstre-
ckungsgesetz (LVWVG) androhen und danach
auf Kosten des Storers vollstrecken lassen.
Wenn nach dem jeweiligen LVWVG neben der
Ersatzvornahme ein Zwangsgeld bei vertretba-
ren Handlungen angeordnet werden darf, so
kann mittels dessen Androhung und Verhangung
das Anbringen der Ausgleichsnester durch den
Pflichtigen selbst durchgesetzt werden, was die
in praxi handhabbarere Vollstreckungsvariante
bedeuten durfte.

5 VG Dusseldorf, Urteil vom 20. Marz 2009 — 25 K 64/09
— juris, Rn. 31.

8 VG Ansbach, Urteil vom 17. Juni 2010 — AN 5 K
10.00442 — juris, Rn. 24.

17 v/G Disseldorf, Beschluss vom 20. Marz 2009 — 25 L
8/09 — juris, Rn. 5.
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Naturschutzverbdnde kénnen bei der UNB auf
ein solches Vorgehen hinwirken, z.B. indem sie
eine Anzeige erstatten. Denn ein vorsatzlicher
oder fahrlassiger Versto3 gegen 8§ 44 Abs. 1 Nr.
3 BNatSchG stellt nach § 69 Abs. 2 Nr. 3
BNatSchG eine Ordnungswidrigkeit dar.

Ersatzpflanzungen bei Gehdlzschutz
im Bebauungsplan

Von RA Andreas Lukas, Frankfurt am Main

BVerwG, Urteil vom 8. Oktober 2014 — 4 C 30/13
Vorinstanz: BayVGH, Urteil vom 24. April 2013 —
9B 12.1584

Das Anfang Dezember veroffentlichte Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) vom 8.
Oktober 2014 setzt sich mit einer haufiger auftre-
tenden Frage des Baumschutzrechts auseinan-
der: Kann bei durch Bebauungsplane geschitz-
ten Bepflanzungen im Fall von deren Beseiti-
gung die Wiederanpflanzung nebst Pflegemaf3-
nahmen angeordnet werden? Die Frage betrifft
8§ 9 Abs. 1 Nr. 25b BauGB. Diese Norm be-
stimmt, dass in Bebauungsplanen der Schutz
von Bepflanzungen festgelegt werden darf (sog.
Erhaltungsfestsetzung). Umstritten war bislang,
ob es sich bei einer Wiederanpflanzungsanord-
nung noch um eine solche Erhaltung handelt
oder ob der im Bebauungsplan vorgeschriebene
Erhalt von Bepflanzungen nach dem Roden un-
mdglich geworden ist und sich der Verstol3 des-
wegen nur noch als Ordnungswidrigkeit sanktio-
nieren lasse. Da es sich dabei um eine bislang
noch nicht hochstrichterlich  entschiedene
Rechtsfrage handelte, hatte der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) die Revision
zum BVerwG zugelassen. Das Thema der Erhal-
tungsfestsetzung behandelte die Besprechung
von RAin Philipp-Gerlach im Recht der Natur-
Schnellbrief Nr. 186, S. 127 ff. Wie dort verspro-
chen, berichtet die Schnellbrief-Redaktion hier-
mit Uber den Ausgang des Revisionsverfahrens.

Zur Erinnerung: Geklagt hatten die Eigentumer
eines Baugrundstiicks, das sich im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplans befindet, der den
Erhalt von bestimmten Gehdlzen auf ihrem Bau-
grundsttick vorsah. Entgegen dieser Festsetzung
fallten die Eigentimer dennoch B&ume; sie hat-
ten von der Schutzbestimmung im Bebauungs-
plan keine Kenntnis. Gleichwohl ordnete die
Baubehorde daraufhin an, Ersatzpflanzungen
vorzunehmen und eine dreijahrige fachmanni-
sche Entwicklungspflege der zu pflanzenden
Baume durchfuhren zu lassen. Der BayVGH gab
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den Grundstickseigentiimern Recht. Die Bau-
aufsichtsbehdrde habe keine Befugnis, sie zu
einer Realkompensation heranzuziehen: ,Eine
sog. Erhaltungsfestsetzung gemal § 9 Abs. 1
Nr. 25b BauGB sichert lediglich den Bestand des
in dieser Festsetzung definierten Gruns, nicht
aber den Bewuchs des Standorts mit dieser
Pflanze. Der Schutz, den eine derartige pla-
nungsrechtliche Festsetzung den von ihr erfass-
ten Pflanzen bietet, ist fir den Fall einer Nicht-
beachtung dieser Festsetzung kein wirksamer:
Sind die Baume, die von der Erhaltungsfestset-
zung erfasst wurden, wie hier, nicht mehr vor-
handen, so lauft die Erhaltungsfestsetzung leer.
Zwar kann, soweit die Baume nachweisbar wi-
derrechtlich entfernt oder todlich geschadigt wur-
den, dies als Ordnungswidrigkeit gemafl § 213
Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 3 BauGB mit einer Geld-
bulRe von bis zu 10.000 Euro geahndet werden.
Mit dieser Sanktionsmdglichkeit hat es jedoch
sein Bewenden. Fiur den Standort ist und bleibt
das GroBgriin unwiederbringlich verloren.“*®

Diese Auffassung verkenne aber die Reichweite
des 8 9 Abs. 1 Nr. 25b BauGB, urteilten nun die
Bundesrichter. Mit der Einflhrung der Sankti-
onsmoglichkeit als Ordnungswidrigkeit (8 213
Abs. 1 Nr. 3 BauGB) bei einem Verstol3 gegen
die Erhaltungsfestsetzung wollte der Gesetzge-
ber der Beachtung des Erhaltungsgebotes be-
sonderen Nachdruck verleihen, weil die Erfah-
rung gezeigt habe, dass diese Sanktionsmog-
lichkeit zusatzlich notwendig sei, insbesondere
im Interesse der Erhaltung des Grins in den
Stadtgebieten. Deshalb ersetze nicht, sondern
erganze die Sanktionierung als Ordnungswidrig-
keit die bauplanerische Option der Wiederan-
pflanzungsanordnung. Das BVerwG stellt ent-
scheidungstragend darauf ab: ,Dass § 9 Abs. 1
Nr. 25 Buchst. b BauGB die Auferlegung von
Ersatzpflanzungspflichten ermdglicht, ergibt sich
vor allem aus der Zielrichtung der Regelung. Die
Erhaltungsfestsetzung ist ausgerichtet auf die
stadtebauliche Funktion des zu erhaltenden
Griins. ... Im Regelfall, wenn keine besonderen
Anhaltspunkte zu erkennen sind, wird die Ausle-
gung des Bebauungsplans ergeben, dass die
Festsetzung nicht dem Schutz individueller
Pflanzen dient, sondern der vorhandene Bestand
als ,Funktionsgriin® erhalten werden soll. Die
Erhaltungsfestsetzung schitzt in diesem Fall
nicht die einzelnen Pflanzen, sondern will die
weitere Erflllung ihrer stadtebaulichen, individu-
enunabhangigen Funktion sichern und schlief3t
daher auch Ersatzpflanzungen ein. Denn die

'8 BayVGH, Urteil vom 23. April 2013 — 9 B 12.1584 —
juris Rn. 13.
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stadtebaulichen Griinde werden hier durch den
Verlust des Griins nicht gegenstandslos.“*

Der Schutz durch die Erhaltungsfestsetzung wird
nach dem Beseitigen/Féllen also nur dann funk-
tionslos und eine Wiederherstellungsanordnung
kommt nicht in Betracht, wenn durch den Be-
bauungsplan die individuelle Pflanze erhalten
werden sollte, etwa weil es sich um ein Natur-
denkmal handelt.

Das BVerwG trifft dann noch zwei praktisch be-
deutsame Aussagen:

e ,Unerheblich ist, ob der Verlust durch mutwil-
lige Zerstorung, Einwirkung durch Naturge-
walt oder natirlichen Abgang eingetreten ist.
... Der Schutz hédngt nicht davon ab, ob das
Grin urspringlich gezielt gepflanzt worden
oder ob es auf nattrlichem Wege entstanden
ist.“ %

e 89 Abs. 1 Nr. 25b BauGB umfasst ,als An-
nex zu Erhaltungsbindungen auch zeitlich
befristete, fir den Erfolg der Pflanzung not-
wendige Malnahmen der Fertigstellungs-
und Entwicklungspflege.?*

Damit ist das ,,Ob* einer Wiederanpflanzungsver-
fligung bei einer Erhaltungsfestsetzung geklart.
Uber das ,Wie“ muss jeweils nach den Umstan-
den des Einzelfalls entschieden werden, wes-
halb das Urteil dazu nur allgemeine Hinweise
bietet: ,Die in der Anordnung zu prézisierende
Ersatzpflanzung wird im Hinblick auf Art, Umfang
und Standort durch den urspriinglichen Bestand
bestimmt und begrenzt. Maf3stab ist die Gleich-
wertigkeit der Ersatzpflanzung. Die Ersatzpflan-
zung zielt nicht auf Naturalrestitution oder Scha-
densersatz, sondern auf die dauerhafte Funkti-
onssicherung des Griinbestands. In der Regel
wird der stadtebauliche Funktionsschutz einen
Ersatz fordern, der nach Art und Umfang dem
verlorengegangenen Grin entspricht. Mit Blick
auf die Grundsatze der ordnungsgemé&len Be-
wirtschaftung kann aber auch eine Berucksichti-
gung des Naturzyklus geboten und ein Ersatz
alt/grof3 durch neu/klein zulassig sein. Art und
Umfang des angeordneten Ersatzes missen
jedenfalls in einem angemessenen Verhaltnis
zur stadtebaulichen Funktion des Griins stehen

. und insbesondere unzumutbare Belastungen
des Pflichtigen vermeiden. Hierzu bedarf es ei-
ner fachlich nachvollziehbaren und auf forstwirt-

¥ BVerwG, Urteil vom 8.10.2014 — 4 C 30/13, Rn.10.
20 BVerwG, Urteil vom 8.10.2014 — 4 C 30/13, Rn.10.
2L BVerwG, Urteil vom 8.10.2014 — 4 C 30/13, Rn.12.
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schaftlich-botanische Erfahrungssatze gestitz-
ten Einschétzung.“?*

Merke: Eine Erhaltungsfestsetzung intendiert in
der Regel den Schutz von Gehdlzen als Funkti-
onsgrun. Damit kann die Baubehdrde zum Voll-
zug dieser Erhaltungsfestsetzung eine Wieder-
anpflanzungsanordnung  (inklusive  Entwick-
lungspflege) erlassen.

Die Bedeutung von CEF-MalRnahmen im
Rahmen der Vorhabenverwirklichung -
Was sind die Grundlagen und wie l&sst sich
eine effektive Planungskontrolle vornehmen?

Von RA Tobias Kroll, Frankfurt am Main

Ausgangslage zur Bedeutung des besonde-
ren Artenschutzes fir Planungsvorhaben

Das besondere Artenschutzrecht, das seine
Grundlage in Art. 12 ff der Richtlinie 93/42/ EWG
(FFH-RL) findet und nationalrechtlich in 88 44 ff
BNatschG hat, spielt bei nahezu allen gré3eren,
aber auch bei einer Vielzahl kleinerer oder mittle-
rer Neubau- oder auch nur Anderungsplanun-
gen, die mit einem Eingriff in die Schutzguter
Natur und Landschaft verbunden sind, eine Rol-
le. Denn die in Art. 12 Abs. 1 FFH-RL bzw. in
§ 44 Abs. 1 BNatSchG enthaltenen Verbote (To-
tungs-, Stérungs- und Zugriffsverbote) sind als
striktes Recht bei samtlichen Planungsprozes-
sen (etwa Planfeststellungs- oder Plangenehmi-
gungsverfahren nach (fern)straenrechtlichen,
luftverkehrsrechtlichen oder wasserrechtlichen
Bestimmungen, Baugenehmigungen, Bauleitpla-
nungen und auch immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren) zu beachten. Lasst
sich ein Verstol3 gegen ein artenschutzrechtli-
ches Verbot nicht sicher ausschlie3en, kann das
geplante Vorhaben nur Uber eine Ausnahme
(Art. 16 FFH-RL bzw. 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG)
zugelassen werden. Eine Ausnahme ist aber an
Voraussetzungen gekniupft, die u.a. eine be-
stimmte hoéherrangige Qualitat des Interesses an
der Planung verlangen, welche von einer Viel-
zahl vornehmlich privatnitziger Planungen nicht
erreicht werden kann. Ferner ist u.a. eine Darle-
gung erforderlich, dass keine andere zumutbare
Alternative fir die Planung zur Verfligung steht.
Auch an dieser Voraussetzung durfte eine Viel-
zahl von Vorhabenplanungen scheitern.

Daher spielt in der Planungspraxis die Frage,
wie man es verhindern kann, dass eine Planung
gegen artenschutzrechliche Verbote verst6fit,

22 B\/erwG, Urteil vom 8.10.2014 — 4 C 30/13, Rn.14.
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eine ganz erhebliche Rolle. In erster Linie ist
natirlich an die Vermeidung von Eingriffen, die
zugleich artenschutzrechtliche Verbote verwirkli-
chen, zu denken. Eine vollstdndige Vermeidung
von derartigen Eingriffen ist aber oftmals nicht
mdglich, ohne auf das geplante Vorhaben als
solches oder in seinem geplanten und vom Vor-
habentrager als wirtschaftlich erkannten Ausmali
zu verzichten.

Die EU-Kommission hatte in der Erkenntnis die-
ser Problematik im Jahr 2007 einen Leitfaden
zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von
gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der
FFH-Richtlinie 92/43/EWG? vorgelegt, der eine
weitere Kategorie von MalBhahmen einfuhrt, die
die Verwirklichung von artenschutzrechtlichen
Verboten vermeiden kénnen. Hierbei handelt es
sich um die sog. CEF-Maflinahmen (CEF = Con-
tinued Ecological Funktionality). Die Umsetzung
dieses Vorschlages findet sich heute in § 44
Abs. 5 Satz 3 BNatSchG. Danach kdnnen be-
sondere vorgezogene AusgleichsmalRhahmen (=
CEF-MalRnahmen) zur Freistellung von den Ver-
botsvorschriften des § 44 Abs. 1 Nr. 1 (T6tungs-
verbot) und Nr. 3 (Lebensstattenschutz)
BNatSchG fihren.

Was sind CEF-MalRnahmen?

Zur Beantwortung der Frage, was mit CEF-
MalRnahmen gemeint ist und welche Bedeutung
ihnen im Planungsprozess zukommt, sei aus
dem Kommissionsleitfaden (siehe FN 1, 11.3.4.d,
S. 53) zitiert:

»(74) Zunédchst missen sie [CEF-MalRnahmen]
den Charakter von schadensbegrenzenden
MalRnahmen haben, d. h. durch eine Reihe von
vorbeugenden Malinahmen auf eine Minimie-
rung, wenn nicht gar die Beseitigung der negati-
ven Auswirkungen einer Tatigkeit abzielen. Sie
konnen jedoch noch weiter gehen und MalRnah-
men einbeziehen, die aktiv zur Verbesserung
oder zum Management einer bestimmten Fort-
pflanzungs-/Ruhestéatte beitragen, so dass es zu
keinem Zeitpunkt zu einer Reduzierung oder
einem Verlust der 6kologischen Funktionalitat
dieser Statte kommt. Diese MaRnahmen kdnnen
z. B. die Erweiterung der Stétte oder die Schaf-
fung neuer Habitate innerhalb oder in direkter
funktioneller Verbindung zu einer Fortpflan-
zungs- oder Ruhestétte umfassen, wodurch der
potenzielle Verlust von Teilen oder Funktionen
der Statte ausgeglichen werden soll. Die 6kolo-
gische Funktion dieser MalBhahmen fir die be-
treffenden Arten misste selbstverstandlich ein-
deutig nachgewiesen werden.

2 www.ec.europa.eu/environment/nature/conservation/
species/ guidance/pdf/guidance_de.pdf

Recht der Natur-Schnellbrief 187 — November/Dezember 2014

(75) Funktionserhaltende MalRnahmen sind eine
Mdglichkeit, wenn eine Aktivitat Teile einer Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatte beeintrachtigen
kann. Hat eine Fortpflanzungs- oder Ruhestatte
nach Durchfihrung dieser MaRnhahmen mindes-
tens die gleiche (oder eine grol3ere) Ausdehnung
und eine gleiche (oder bessere) Qualitat fur die
zu schitzende Art, so liegt keine Beeintrachti-
gung der Funktion, Qualitat oder Integritat der
betreffenden Statte vor und die Aktivitat kann
durchgefuhrt werden, ohne dass eine Ausnhahme
nach Artikel 16 erforderlich ist. Entscheidend ist,
dass die kontinuierliche dkologische Funktionali-
tat der Statte bewahrt oder verbessert wird. Da-
her ist die Uberwachung der funktionserhalten-
den MalRnahmen wichtig. ...

(76) Gemald dem Vorsorgeprinzip erfullen Malf3-
nahmen, die die kontinuierliche &kologische
Funktionalitat einer Statte nicht gewahrleisten,
nicht die Anforderungen von Artikel 12 Absatz 1
Buchstabe d). Die MaBhahmen missen mit gro-
Ber Sicherheit ausreichen, um Beschadigungen
oder Zerstérungen zu vermeiden. Die Beurtei-
lung der Erfolgsaussichten muss sich auf objek-
tive Informationen stutzen und den Besonderhei-
ten und spezifischen Umweltbedingungen der
betreffenden Statte Rechnung tragen. Darlber
hinaus ist bei der Durchfiihrung von funktionser-
haltenden Maflnahmen der Erhaltungszustand
der betreffenden Art zu bericksichtigen. So
muss beispielsweise bei seltenen Arten mit ei-
nem ungunstigen Erhaltungszustand die Sicher-
heit, dass die Malinahmen ihren Zweck erfillen
werden, groRer sein als bei verbreiteten Arten
mit einem glinstigen Erhaltungszustand.”

Diese Beschreibung des Leitfadens stellt hohe
Anforderungen an die Wirksamkeit von CEF-
Malnahmen, von denen die beiden wichtigsten
hier nochmal hervorgehoben werden:

- Eindeutiger Nachweis der 0©kologischen
Funktion einer Ma3nahme fur die betreffende
Art.

- Malnahme muss mit groRer Sicherheit aus-
reichen, um die Beschadigung oder Zersto-
rung einer Fortpflanzungs- oder Ruhestatte
Zu vermeiden.

Eine Untersuchung von Gerhard/Fabian/Hovel-
mann/Kaubisch, deren Design und Ergebnisse in
der Zeitschrift Naturschutz und Landschaftspla-
nung 2014, Heft 11, S. 329 — 335, erlautert wer-
den, kommt fir einen Teilbereich von Planungs-
vorhaben hingegen zu einem durchaus ,erschiit-
ternden® Ergebnis. Die Untersuchung hat die
Frage zum Gegenstand, ob die in der Planungs-
praxis des Strallenbaus Nordrhein-Westfalens
(auf diesen Planungsbereich ist die Untersu-
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chung inhaltlich beschrankt) genutzten bzw.
festgesetzten ~ CEF-MalBhahmen  lberhaupt
grundsétzlich geeignet sind, um eine den rechtli-
chen Anforderungen geniigende vorgezogene
Ausgleichsmallnahme flir eine bestimmte Art
darzustellen. Nach den Ergebnissen der vorge-
nommenen Expertenbefragung bestehen nach
Auffassung der Autoren des Artikels zumindest
erhebliche Zweifel daran. Fur die Untersuchung
wurden 347 CEF-Malinahmen fir 48 Arten er-
fasst, die in 237 Malhahmentypen gruppiert
wurden und bei denen fur 231 artbezogenen
MalRnahmentypen auswertbare Rickantworten
seitens befragter Art-Experten vorlagen. Als Er-
gebnis zeigte sich, dass 34,2 % der in der Pla-
nungspraxis verwendeten Maflinahmentypen von
den Art-Experten mit den Werten ,funktionieren
sicher nicht® oder ,funktionieren wahrscheinlich
nicht* eingestuft wurden. 29,4 % erhielten dem-
gegenuber die Werte ,funktionieren sicher” oder
sunktionieren wahrscheinlich“; die Bewertung
Jfunktioniert sicher” wurde letztlich nur fir einen
einzigen artspezifischen Malinahmentyp abge-
geben. Die restlichen 37,4 % liegen bei dem
Wert ,funktionieren vielleicht, vielleicht aber auch
nicht®.

Dieses Ergebnis, das schon auf der Eignungs-
ebene von MalRnahmen ein hohes Mal3 an Man-
geln offenbart, mag verschiedene Ursachen ha-
ben. Nimmt man hinzu, dass auch der Vollzug
der geplanten MaRnahmen oftmals nicht frei von
Mangeln oder zeitlich unzureichend ist, ergibt
sich ein ernlchterndes Bild Gber die praktische
Wirksamkeit der CEF-MaRnahmen. Man wird
unter diesen Bedingungen kaum sagen kdnnen,
dass nach Durchfiihrung von CEF-Malinahmen
eine Vielzahl oder wenigstens die Mehrzahl der
artspezifisch betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestatten mindestens die gleiche (oder eine
groRere) Ausdehnung und eine gleiche (oder
bessere) Qualitat fur die zu schitzende Art ha-
ben. Damit wird der Ubergeordnete Zweck, der
mit den CEF-MalRnahmen im Einklang mit der
FFH-Richtlinie verbunden ist, namentlich die
Erhaltung und Bewahrung der Biodiversitat,
deutlich verfehlt.

Was lasst sich zur Gewahrleistung effektiver
CEF-MalRnahmen tun?

Daher stellen sich die Fragen, wie sich die im
Kommissions-Leitfaden aufgestellten Anforde-
rungen praxistauglich umsetzen lassen und vor
allem wie sich beim Planungsprozess eine effek-
tive Kontrolle, sei es seitens der Planer, sei es
seitens der an einer Planung beteiligten oder
interessierten Offentlichkeit konkret vornehmen
l&sst.
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Diese Fragen lassen sich nicht leicht in wenigen
Satzen beantworten, zumal sie immer vom kon-
kreten Einzelfall abhangen. In der Planungspra-
xis dirfte es je nach Fall bisweilen schon den
Vorhabentragern und beauftragten Planungsbi-
ros selbst und noch viel mehr der betroffenen
oder interessierten Offentlichkeit schwer fallen,
einen oder noch besser mehrere Art-Experten zu
befragen, wie eine geplante CEF-Malinahme zu
bewerten ist. Nichtsdestotrotz gibt es mittlerweile
einige allgemein verfugbare Hilfsmittel sowohl fur
Planer als auch fir die Offentlichkeit, mit denen
sich die Arbeit fur die Planung bzw. fur die (Of-
fentlichkeits-)Beteiligung zwar nicht abschlie-
Rend sicher, aber dennoch doch deutlich besser
bewerkstelligen lasst.

Eine Darstellung mit abstrakt kategorisierten,
grundlegenden Bewertungskriterien findet man
auf der Webseite des Bundesamtes fir Natur-
schutz unter http://www.bfn.de/0306_eingriff-
cef.html.

Die dortige Darstellung geht zuriick auf ein im
Jahr 2010 fir das Bundesamt fur Naturschutz
abgeschlossenes FuE-Vorhaben im Rahmen
des Umweltforschungsplanes des Bundesminis-
teriums fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit (Forschungskennzahl FKZ 3507 82
080). Der Endbericht von Runge et al. mit dem
Titel ,Rahmenbedingungen fir die Wirksamkeit
von MalBnahmen des Artenschutzes bei Infra-
strukturvorhaben“®* enthalt neben einer einge-
henden und vertiefenden Erlauterung der Anfor-
derungen des Artenschutzes und der Anforde-
rungen an vorgezogene AusgleichsmalRnahmen
auch einen Anhang mit Steckbriefen reprasenta-
tiver Arten (nicht alle Anhang IV-Arten), bei de-
nen verschiedene vorgezogene Ausgleichsmal3-
nahmen auf lhre Eignung hin geprift und bewer-
tet werden. Insofern bietet dieses Forschungs-
vorhaben eine erste gute Grundlage zur Bewer-
tung von konkret vorgeschlagenen bzw. geplan-
ten CEF-Malnahmen im Planungsprozess. Al-
lerdings ist darauf hinzuweisen, dass auch bei
den dort vorgeschlagenen CEF-MalRnahmen
nicht zweifelsfrei klar ist, dass ihnen das ange-
gebene MalR an grundsatzlicher Eignung zu-
kommt.

Ahnliches gilt fiir den im Jahr 2013 erschienenen
Leitfaden ,Wirksamkeit von Artenschutzmafi-
nahmen® fur die Berlcksichtigung artenschutz-
rechtlich erforderlicher MalRnahmen in Nord-

# Zu finden unter http://www.bfn.de/0306_eingriffsrege
lung-literatur.html  oder direkt downloaden unter
www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/themen/ein
griffsregelung/FUE_CEF_Endbericht RUNGE_01.pdf
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rhein-Westfalen”® (ein Forschungsprojekt des
Umweltministeriums Nordrhein-Westfalen). Auch
dieser Leitfaden enthalt fir die ,planungsrelevan-
ten Arten“ in Nordrhein-Westfalen (ebenfalls
nicht alle Anhang IV-Arten) eine Darstellung und
Bewertung der Eignung von vorgezogenen Aus-
gleichsmalinahmen. Allerdings weist dieser Leit-
faden darauf hin, dass die betrachteten CEF-
MaRnahmen nur als ,offene Liste” zu verstehen
sind. Im Einzelfall kbnnen weitere, nicht aufge-
fuhrte MafBnahmen in Betracht kommen, sofern
sie die fachlichen Anforderungen an die Wirk-
samkeit von vorgezogenen Ausgleichsmal3nah-
men erfullen.

Weitere ,Kataloge“ mit Bewertungen der Eig-
nung von artspezifischen CEF-MalRnahmen dirf-
ten in Entstehung befindlich sein bzw. noch hin-
zukommen. Im Zweifel Gber die Eignung einer
vorgeschlagenen CEF-MafRRnahme oder auch
Uber die Bewertung in einem der hier erwéhnten
oder noch hinzukommenden Kataloge wird man
unter Berucksichtigung der grundlegenden Be-
wertungskriterien des BfN ohne eine tiefgehende
Literaturrecherche und eine Befragung von Art-
Experten die Eignung einer CEF-MalRnahme, die
mit hoher Wahrscheinlichkeit von einer Art an-
genommen werden dirfte (diesen Mal3stab als
ausreichend betrachtend: BVerwG, U. .
25.06.2014, A 1/13, Rn. 32 nach juris), nicht
feststellen kdnnen. Gelingt ein solcher Nachweis
nicht, kann die vorgeschlagene CEF-MalRhahme
unter Berlicksichtigung des in der FFH-Richtlinie
verankerten Vorsorgeprinzips nicht als geeignet
bewertet werden. Es bleibt dann eine experimen-
telle MaRnahme.

Buchbesprechungen

1.) Jeanine Greim, Rechtsschutz bei Verfah-
rensfehlern im Umweltrecht. Eine Abhand-
lung am Beispiel des Umwelt-Rechtsbehelfs-
gesetzes. Duncker & Humblot 2013,
311 Seiten, 79,90 €, ISBN 978-3-428-14089-3

Das deutsche Umweltrecht der letzten 40 Jahre
bietet lebhaften Anschauungsunterricht, wie sehr
Verfahrensfehler der Verwaltung und der
Rechtsschutz gegen sie politische Brisanz ge-
winnen und zu immer wieder neuen Anderungen
der Gesetzgebung fihren kénnen. Dabei sind
vor allem drei groRe Pendelbewegungen er-
kennbar: In den 1970er und 80er Jahren waren

% Mit Anlagen zum download bereitgestellt unter
www.naturschutz-fachinformationen-nrw.de/artenschutz/
unter der Uberschrift Wirksamkeit von Artenschutzmaf
nahmen.
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Theorie und Praxis vom Schlagwort ,Grund-
rechtsschutz durch Verfahren“ gepragt, wurden
die Verwaltungsverfahren durch entsprechende
Gesetze von Bund und Landern verrechtlicht und
die Rechtsschutzmdéglichkeiten vor den Verwal-
tungsgerichten nach und nach ausgebaut, nicht
zuletzt durch Einfuhrung der naturschutzrechtli-
chen Verbandsklage in vielen Bundeslandern,
erganzt durch die allgemeine ,Partizipationser-
zwingungsklage®.

Die Zeit nach der deutschen Einigung sieht eine
Gegenbewegung in Form von diversen Geset-
zen zur lInvestitionserleichterung® und ,Pla-
nungsbeschleunigung®, mit denen der ,Grund-
satz der Planerhaltung“ rechtlich verankert, Vor-
schriften zur Unbeachtlichkeit und Heilung von
Verfahrensfehlern geschaffen und mehr oder
weniger offen Beteiligungs- und Klagerechte von
betroffenen Birgerlnnen und Verbanden be-
schrankt wurden. Parallel dazu und immer stér-
ker im letzten Jahrzehnt wird diese deutsche
Entwicklung jedoch von auf3en korrigiert durch
die Wirkungen der Aarhus-Konvention, die sie
ausfuhrende EU-Gesetzgebung und vor allem
durch die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH). Sie haben den Zugang zu
Umweltinformationen, die Offentlichkeitsbeteili-
gung und die Bedeutung der Umweltvertraglich-
keitspriifung (UVP) erheblich gestarkt und den
Bundesgesetzgeber letztlich veranlasst, die Ver-
bandsklage durch das Umwelt-Rechtshe-
helfsgesetz von 2006 fir das gesamte Umwelt-
recht zu etablieren. Einige restriktive Regelun-
gen dieses Gesetzes hielten freilich der Uberpri-
fung durch den EuGH nicht stand — Stichworte
.1rianel und ,Altrip“ - und weitere Klagen sind
anhangig.

Vor diesem Hintergrund konzentriert sich die
preisgekronte Regensburger Dissertation von
Jeanine Greim, die im August 2012 abgeschlos-
sen wurde, vor allem auf die Folgen einer unter-
lassenen und fehlerhaften UVP und die hierfir
geltenden EU-rechtlichen Anforderungen, bevor
die dazu entwickelten Ergebnisse auf die Um-
weltprifung im Baurecht und auf Fehler bei der
Offentlichkeitsbeteiligung und der Verfahrens-
wahl angewendet werden.

»1raditionell-deutsche”“ und
Sicht von Verfahrensfehlern

Die Arbeit gliedert sich insgesamt in sechs Teile.
Nach einer Einleitung wendet sich die Autorin in
Teil 2 zunachst den dogmatischen Grundlagen
zum Rechtsschutz bei Verfahrensfehlern zu. Sie
geht hierbei — wobei der Erfahrungshintergrund
der letzten 20 Jahre ein bisschen zu selbstver-
standlich genommen wird — von einer  traditionell
dienenden Funktion“ des Verwaltungsverfahrens

europdische
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in Deutschland aus und stellt dem die Starkung
des Verfahrensgedankens durch das Europa-
recht gegenudber. Im Hinblick auf den subjektiven
Rechtsschutz unterscheidet Greim zwischen
,absoluten® und ,relativen“ Verfahrensrechten,
wobei das Beteiligungsrecht der Naturschutzver-
bande nach dem BNatSchG ansatzweise in die
erste Kategorie eingeordnet wird, allerdings un-
ter Hinweis auf die Abschwéchungstendenzen in
der Rechtsprechung. Generell bewertet die Ver-
fasserin das einschlagige deutsche Recht, so-
wohl innerhalb der einzelnen Kategorien von
Verfahrensfehlern als auch in ihrem Verhaltnis
zueinander, als ,wenig konsistent* und betont die
Notwendigkeit einer Weiterentwicklung, um die
diversen Arten von Verfahrensméangeln in ein
stimmiges System einzupassen. Dabei muss die
Entwicklung wesentlich auf nationaler Ebene
geschehen, weil das Europarecht mit seiner Ein-
zelfallorientierung und der zentralen Rolle des
Effektivitatsprinzips eher weiche, dehnbare Vor-
gaben liefert und ansonsten die Verfahrensauto-
nomie der Mitgliedstaaten respektiert.

Mangelhafte UVP und andere Fehler

Im zentralen dritten Teil ihrer Arbeit befasst sich
Jeanine Greim mit der Einklagbarkeit der unter-
lassenen oder fehlerhaften UVP. Sie stellt das
breite Meinungsspektrum in Rechtsprechung
und Literatur dar und konnte dabei noch das
Trianel-Urteil des EUGH vom Mai 2011 berlck-
sichtigen, allerdings nicht mehr die darauf erfolg-
te Anderung des Umwelt-Rechtsbehelfsge-
setzes (UmwRG) vom 21. Januar 2013 (BGBI. |
S. 95). Tatséachlich ist der Bundesgesetzgeber
der von der Verfasserin vertretenen Position,
wonach einzelne UVP-Mangel als relative Ver-
fahrensfehler relevant sind und am Mal3stab
eines europarechtskonform (weit) ausgelegten
8 46 VwVIG gemessen werden missen, mit sei-
ner Anderung im Wesentlichen gefolgt. § 4 Abs.
1 UmwRG in der neuen Fassung stellt mittlerwei-
le klar, dass die Durchfihrung einer UVP-
Vorprufung nicht ausreicht, sie vielmehr auch die
gesetzlichen Anforderungen (8 3a UVPG) erfll-
len muss. Fir die Inhaltskontrolle der UVP selbst
wurde im Anderungsgesetz keine Regelung ge-
troffen, hier soll aber nach der Gesetzesbegrin-
dung 8 46 VwVfG angewendet werden.

In Teil 4 untersucht die Autorin die Ubertragbar-
keit der Entwicklungslinien im Umgang mit der
unterlassenen oder fehlerbehafteten UVP auf
andere Verfahrensfehler. Sie nimmt dabei kurso-
risch drei Mangel in den Fokus: die unterlassene
oder fehlerhafte Umweltprifung im Baugesetz-
buch, die unterlassene oder fehlerhafte Offent-
lichkeitsbeteiligung und die sog. Verfahrensart-
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fehler, also z.B. die falsche Wahl eines verein-
fachten Genehmigungsverfahrens im BImSchG.
Das Ergebnis der kurzgefassten Betrachtung
lautet, dass sich das zu den UVP-Fehlern entwi-
ckelte Konzept auf die Umweltprifung nach dem
BauGB nur sehr bedingt tUbertragen lasst, wah-
rend sich der Rechtsschutz gegen mangelhafte
Offentlichkeitsbeteiligung und die Wahl der fal-
schen Verfahrensart ahnlich wie bei der UVP
begriinden lasst.

Schlussfolgerungen

In Teil 5 — vor der Zusammenfassung der we-
sentlichen Ergebnisse — geht Greim auf die 2012
vorgelegten Gesetzentwirfe der Bundesregie-
rung und der GRUNEN ein und préasentiert einen
eigenen Vorschlag zur Novellierung des Um-
WRG. Sie regt insbesondere an, im Wortlaut des
8 4 UmwRG Kklarzustellen, dass Individualklager
gegen Verfahrensfehler vorgehen kdénnen, dabei
den Kreis dieser Klager néher zu definieren und
schlieBlich fur den KontrollmaRstab ausdricklich
auf § 46 VwVfG Bezug zu nehmen. Die letztlich
Gesetz gewordene Anderung bertcksichtigt in
vielen Punkten die auch von der Verfasserin
monierten Kritikpunkte, behdlt jedoch den Text
des Regierungsentwurfs bei. Eine Erwahnung
der Individualklager findet sich daher nur an eher
versteckter Stelle, in der neuen Vorschrift Uber
die ,MaRgaben zur Anwendung der VwGO*
(8 4a, hier Abs. 4) und eine Bezugnahme auf §
46 VwWVIG fehlt.

Auch wenn die Autorin einige der mittlerweile im
Vordergrund stehenden Probleme des Umwelt-
verfahrensrechts — wie etwa Praklusion und Be-
weislast — eher am Rande behandelt, ist ihre
Arbeit eine Uberaus griindliche Analyse der Ar-
ten von Verfahrensfehlern, ihrer Relevanz und
Folgen fir den Rechtsschutz.

Mindestens solange der Gesetzgeber 8§ 46
VwWVIG nicht wesentlich umgestaltet hat, wird die
Untersuchung von Greim als Standardwerk zu
benutzen sein.

Regierungsdirektor Dr. Thomas Ormond, Frankfurt
am Main

2.) Mareen Erb, Untersuchungsumfang und
Ermittlungstiefe in Umweltprifungen.

Erich Schmidt Verlag 2013, 387 Seiten, 108 €.
ISBN 978-3-503-15447-0

Das als Band 121 von der Universitat Trier in der
Reihe Umwelt- und Technikrecht (UTR) heraus-
gegebene Werk von Mareen Erb stellt im Rah-
men einer Dissertation ausfuhrlich auf knapp 400
Seiten die Voraussetzungen und Anforderungen
dar, die an die Untersuchung im Rahmen von
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Umweltvertraglichkeitsprifung, FFH-Vertraglich-
keitsprifung und Strategischer Umweltprifung
zu setzen sind. Beinahe jedes gro3ere Vorhaben
muss heutzutage einer Umweltprifung unterzo-
gen werden. Dasselbe gilt fur Plane und Pro-
gramme. Die Vorgaben hierzu basieren auf eu-
ropaischen Richtlinien, welche der nationale Ge-
setzgeber teils in existierende Gesetze integriert,
teils aber auch in neue Gesetze eingefasst hat.
Die Autorin nimmt sich dem Problem an, dass
die in den Gesetzen formulierten rechtlichen
Anforderungen in der Praxis nicht selten an er-
kenntnistheoretische Grenzen stol3en. Nicht alle
Auswirkungen sind mit den heutigen Methoden
und dem aktuellen Kenntnisstand aufklarbar. Es
verbleiben Unsicherheiten und Risiken hinsicht-
lich der mdoglichen Umweltauswirkungen. Vor
diesem Hintergrund setzt sich das Werk mit den
Anforderungen an die anzustellenden Ermittlun-
gen und den Umgang mit verbleibenden Unsi-
cherheiten in UVP, SUP und FFH-Vertraglich-
keitsprufung auseinander.

Besonders hervorzuheben ist, dass dies — fiir die
Praxis hilfreich — nicht nur in allgemeiner Form,
sondern zusatzlich am Beispiel des konkre-
ten Konfliktfelds Windenergie—Vogelschutz ge-
schieht.

Nach der Darstellung des gegenwartigen Kennt-
nisstandes und verbleibender Kenntnislicken
und Unsicherheiten werden die rechtlichen An-
forderungen und deren praktische Umsetzung
und Umsetzbarkeit kritisch begutachtet sowie die
Auswirkung von Erkenntnislicken auf die Zulas-
sigkeit von Windenergievorhaben erdortert.

Diejenigen, die die Investition der 108 Euro nicht
scheuen, erhalten mit dem Buch eine umfassen-
de Zusammenstellung der aktuellen rechtlichen
Vorgaben sowie deren Ubertragung auf die Pra-
xis. Jedem, der sich mit Fragen des Untersu-
chungsumfangs und der Ermittlungstiefe in Um-
weltprifungen beschéftigt, sollte das Werk nut-
zen. Behdrden, Kommunen, Richter, Rechtsan-
walte, Vorhabentrager und Naturschutzverbande
kann die Anschaffung daher vollauf empfohlen
werden.

RA Dirk TeRRmer, Frankfurt am Main
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In eigener Sache

1. IDUR-Seminar 2015

Auch im n&chsten Jahr wird der IDUR wieder ein
bundesweites Seminar zu aktuellen Problemen
des Umweltrechts in Frankfurt am Main durch-
fuhren. Schwerpunkt bildet dieses Mal das Bau-
recht. So wird es z.B. um die rechtlichen Anfor-
derungen an Bebauungsplane und deren Auf-
stellungsverfahrenen gehen. Aber auch Festset-
zungsmaoglichkeiten und Rechtsschutz stehen
auf der Agenda des IDUR-Seminars 2015.

Bitte merken Sie sich bereits folgenden Termin
vor: Samstag, 28. Méarz 2015 in Frankfurt/Main

2. RAin Petersen verstarkt Geschéaftsstelle
Bei der Suche nach einer juristischen Mitarbeite-
rin war der IDUR erfolgreich: Seit November be-
reichert RAIn Felicia Petersen die Geschéftsstel-
le und steht lhnen fir Anfragen aus den Mit-
gliedsverbénden zur Verfigung. Felicia Petersen
besitzt seit 2001 die Zulassung zur Rechtsanwal-
tin. Bis 2005 hat sie sowohl in der Bundesge-
schéftsstelle des NABU als auch des BUND ge-
arbeitet. Schwerpunkte ihrer Arbeit bildeten da-
bei neben dem Naturschutzrecht Fragen rund
um die Bereiche Offentlichkeitsbeteiligungen und
Planungsverfahren. Um jene Themen von einer
praktischen Seite her zu vertiefen, absolvierte
Felicia Petersen 2008 das Masterstudium fur
Mediation an der Europa-Universitat Viadrina in
Frankfurt/Oder. Seitdem hat sie mit eigener
Kanzlei und freiberuflich gearbeitet u.a. als freie
Mitarbeiterin des Unabhé&ngigen Institutes fir
Umweltfragen (UfU) in Berlin.

RAIn Petersen ist montags, mittwochs und don-
nerstags in der Geschaftsstelle erreichbar. Frau
Mischke steht Ihnen wie gewohnt dienstags und
donnerstags fur alle organisatorischen Fragen
zur Verfugung.

Das IDUR-Team wiinscht frohe Weihnachten
und ein gutes Jahr 2015!
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