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Elbvertiefung — Warten auf Luxemburg

Aus der Anfragenpraxis

Das BVerwG hat am 2. Oktober 2014 beschlos-
sen, das Verfahren Uber die Elbvertiefung solan-
ge auszusetzen, bis der EuGH uber die Ausle-
gung des wasserrechtlichen Verschlechterungs-
verbotes entschieden hat. Der Beitrag berichtet
Uber die Hintergriinde dieser Entscheidung.

Die hier vorgestellte Anfrage betrifft die Voraus-
setzungen einer artenschutzrechtlichen Aus-
nahme bei einer Bebauungsplanung und die
Maoglichkeit einer Klage in Féallen, in denen eine
Ausnahmeerteilung aufgrund einer fehlenden
Artenschutzpriifung unterblieb.

Von den Schwierigkeiten einer erfolgreichen
Umweltschadensklage

Buchbesprechungen

Die grundsatzlichen Anforderungen an eine
Umweltschadensklage wegen eines Biodiversi-
tatsschadens sind Gegenstand dieses Beitrags.
Er setzt sich dabei kritisch mit den vom VG Neu-
stadt postulierten Rechtssatzen und der Wiirdi-
gung des Einzelfalls auseinander. Es wird am
entschiedenen Fall aufgezeigt, wie schwierig es
gegenwartig ist, erfolgreich eine Klage wegen
eines Biodiversitatsschadens zu fihren.

e Schumacher et al., Naturschutzrecht im Kli-
mawandel — Juristische Konzepte fiir natur-
schutzfachliche Anpassungsstrategien
(Schriftenreihe Natur und Recht, Band 17),
Springer-Verlag 2014

e Schlacke et al., Gemeinschaftskommentar
zum Bundesnaturschutzgesetz,
Carl Heymanns Verlag 2012

Festsetzungen zum Erhalt von BA&umen und
Strauchern in Bebauungsplanen

In einem Urteil des BayVGH wird die Auffassung
vertreten, der Schutz der Festsetzungen fir den
Erhalt einer bestehenden Bepflanzung in Be-
bauungsplanen reiche nicht so weit, dass bei
unzulassiger Beseitigung eine Ersatzpflanzung
durch die Gemeinde angeordnet werden kann.
Ob dies zutreffend ist, muss das Bundesverwal-
tungsgericht in einem Revisionsverfahren klaren.

Y=Y (- 127

In eigener Sache:
Stellenangebot

Zur Starkung unserer Geschéftsstelle suchen wir
ab sofort eine juristische Mitarbeiterin / einen
juristischen Mitarbeiter in Teilzeit.
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Elbvertiefung — Warten auf Luxemburg

von RAin Jana GalR3ner, LL.M., Hamburg

~Elbvertiefung — Warten auf Luxemburg® so lau-
tet das vorlaufige Ergebnis in dem Verfahren
Uber die Zuldssigkeit der geplanten Elbvertie-
fung. Das Ergebnis wurde vom Bundesverwal-
tungsgericht (BVerwG) am 02.10.2014 in Form
eines sog. Aussetzungs- und Hinweisbeschlus-
ses verkiindet.! Der folgende Beitrag erldutert
die wesentlichen rechtlichen Hintergriinde der
Entscheidung und bezieht sich dabei in erster
Linie auf die gerichtliche Pressemitteilung.?

Der hier in Rede stehende Beschluss bildet aus
Sicht des BVerwG den notwendigen Zwischen-
schritt auf dem Weg hin zu einer endgultigen
Entscheidung. Dieser Weg war bisher ,gepflas-
tert® von einem erfolgreichen Eilverfahren der
Klager, mehreren Fehlerreparaturmaf3nahmen
der Beklagten und hunderten Seiten von gericht-
lichem Vortrag auf Seiten aller Beteiligten.®
Gleichwohl ist das BVerwG zu dem Schluss ge-
kommen, zum gegenwartigen Zeitpunkt kdnne
noch kein Urteil gefallt werden. Zuvor misse die
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH) abgewartet werden.

Aussetzung des Verfahrens wegen moglicher
Verst6Re gegen das Wasserrecht

Seine Entscheidung begriindet das BVerwG laut
der Pressemitteilung® wie folgt:

,Die Entscheidung des EuGH ist fiir das Verfah-
ren Uber die Elbvertiefung_vorgreiflich, weil die
Vorlagefragen sich auch hier stellen.“

Der Ursprung dieser Entscheidung liegt in dem
klagerischen Vortrag. Die Klager hatten in ihren
Klagen unter anderem gerlgt, das Vorhaben
wirde zu einer Verschlechterung der Wasser-
qualitat in der Elbe fuihren. Durch die Vertiefung
des Flussbettes wirde unter anderem die
Sauerstoffkonzentration des Wassers sinken, die
starker werdende Fluteinstromung wirde zu ei-
ner Versalzung der Brackwasserzone filhren und
durch das schneller flieRende Wasser gingen
Flachwasserzonen, die insbesondere fir ge-
schitzte Fischarten als Laichgebiete ben6tigt
werden, verloren.®

! BVerwG, Beschluss vom 02.10.2014, Az. 7 A 14.12, abrufbar
unter www.bverwg.de.

2 Pressemitteilung Nr. 58/2014 vom 02.10.2014, abrufbar unter:
http://www.bverwg.de/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung
.php?jahr=2014&nr=58.

® Eine ausfiihrliche Beschreibung der Hintergriinde des Eilverfah-
rens findet sich im IDUR-Schnellbrief Nr. 176, S. 74.

* Hervorhebungen in den wiedergegebenen Textpassagen stam-
men von der Verfasserin.

% Zu den Inhalten des klagerischen Begehrens, siehe ferner IDUR-
Schnellbrief Nr. 176, S. 74.
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Nach Auffassung der Klager begrindeten diese
Veranderungen einen Versto3 gegen das sog.
Verschlechterungsverbot aus 8 27 Wasserhaus-
haltsgesetz (WHG) und héatten daher die
Rechtswidrigkeit der die Elbvertiefung erlauben-
den Planfeststellungsbeschlisse zur Folge.

Konkret geht es um den Versto3 gegen § 27
Abs. 2 Nr. 1 WHG, welcher besagt, dass kinstli-
che oder erheblich veranderte oberirdische Ge-
wasser so zu bewirtschaften sind, ,dass eine
Verschlechterung ihres 6kologischen Potenzials
und ihres chemischen Zustands vermieden
wird..."

Wann eine Verschlechterung, die hiernach zu
vermeiden ist, vorliegt, sagt das Gesetz nicht. Es
gibt daher verschiedene Interpretationen des
Verschlechterungsbegriffs.

Auch das BVerwG hat eine eigene Lesart des
Begriffs entwickelt und diese im Rahmen des
sog. Weserverfahrens® kundgetan. Danach gilt
als Verschlechterung jede nachteilige Veréande-
rung der Gewasserqualitat, die oberhalb einer
Bagatellschwelle liegt.

Obgleich das BVerwG im Zuge des Weserver-
fahrens diese eigene Auffassung entwickelt hat-
te, konnte es eine abschlie3ende Entscheidung
in der Sache noch nicht treffen. Dies deshalb,
weil der § 27 WHG auf dem europdischen Recht,
namlich der sog. Wasserrahmenrichtlinie’, ba-
siert und fir Streitigkeiten Uber die Auslegung
derartigen Rechts der EuGH zustandig ist. Denn
wann immer nationales Recht zum Ziel hat, eu-
ropdisches Recht umzusetzen und sodann die
Interpretation dieses nationalen Rechts im Zwei-
fel steht bzw. ohne das endgiltige Ausrdumen
dieser Zweifel eine gerichtliche Entscheidung in
der Sache nicht getroffen werden kann (sog.
Vorgreiflichkeit der Entscheidung), muss das
jeweilige Gericht den Streit dem EuGH ,vorle-
gen“ und beantragen, dass der EuGH klarstellt,
wie das europaische Recht — und infolgedessen
das nationale Recht — zu verstehen ist.

Als im Sommer dieses Jahres Uber die Elbvertie-
fung verhandelt wurde, hatte der EuGH die Fra-
gen des BVerwG aus dem Weserverfahren noch
nicht beantwortet. Da sich bei der Elbe aber die-
selben Fragen wie im Weserverfahren stellen,
kann momentan weder in dem einen noch in
dem anderen Verfahren beurteilt werden, ob
durch die geplanten Flussvertiefungen eine die

® BVerwG, EuGH-Vorlagebeschluss vom 11.07.2013, Az. 7 A
20/11, abrufbar unter: www.bverwg.de.

" Richtlinie 2000/60/EG des Européischen Parlamentes und des
Rates vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung eines Ordnungsrah-
mens fiur MalRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasser-
politik.
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Rechtswidrigkeit der Planfeststellungsbeschliis-
se begrindende Wasserverschlechterung droht.
An dem Umstand, dass nach Auffassung des
BVerwG die Entscheidungsreife noch nicht ge-
geben ist, andert auch die von den Beklagten im
Elbeverfahren durchgefuhrte wasserrechtliche
LHilfsprifung“ nichts. In der gerichtlichen Pres-
semitteilung heil3t es insoweit:

,Die angestellte ,Hilfspriifung“ ist jedoch nicht
tragféhig. Hierfur hatten die angewandten Krite-
rien fir die Bewertung der unterstellten Ver-
schlechterungen des Gewaésserzustands im Er-
génzungsbeschluss definiert und ihr fachlich
untersetzter Sinngehalt nachvollziehbar darge-
legt werden miissen. Das ist nicht hinreichend
geschehen.”

Hintergrund dieser Aussage sind die im Herbst
letzten Jahres erlassenen Planergénzungsbe-
schliisse in denen die Beklagten hilfsweise das
Vorliegen einer Wasserverschlechterung ange-
nommen und von der gesetzlichen Méglichkeit,
eine Ausnahme von dem Verbot der Verschlech-
terung zu erteilen, Gebrauch gemacht hatten.
Ausweislich der Pressemitteilung Uberzeugten
die Ausfihrungen in den Planerganzungsbe-
schliissen das BVerwG jedoch nicht.

Es stellt sich somit nach wie vor die Frage, wie
der Begriff der Verschlechterung auszulegen ist.
Da die Antwort auf diese Frage nur der EuGH
geben kann, muss — genauso wie im Weserver-
fahren — auch das Verfahren der Elbvertiefung
ausgesetzt werden, bis der EUGH geurteilt hat.
Mit diesem Urteil wird im Frihjahr 2015 gerech-
net.

Rechtswidrigkeit der Planfeststellungsbe-
schliisse wegen VersttBe gegen sonstiges
Umweltrecht

Mit ihren Klagen hatten die Umweltverbénde
aulRerdem aufgezeigt, weshalb nach ihrer Auf-
fassung auch die Umweltvertraglichkeits- und die
habitatschutzrechtliche Prifung (FFH-
Vertraglichkeitsprifung) unter Fehlern leiden.
Das BVerwG kommt teilweise zu demselben
Ergebnis wie die Klager, formuliert es in der
Pressemitteilung jedoch wie folgt:

»INach seiner vorldufigen Einschétzung leiden die
Planfeststellungsbeschliisse im Bereich der
FFH- und der Umweltvertraglichkeitsprifung
zwar an verschiedenen Mangeln. Diese Mangel
sind aber behebbar und fiihren weder einzeln
noch in ihrer Summe zur Aufhebung der Plan-
feststellungsbeschlisse.

Dass ein Planfeststellungsbeschluss an Fehlern
leiden kann, diese Fehler aber nicht zu einer
Aufhebung des Beschlusses fihren, erscheint

123

zunachst als Widerspruch. Es erklart sich aber
wie folgt: Dem Erlass eines Planfeststellungsbe-
schlusses geht ein umfangreiches Beteiligungs-
und Prifverfahren voraus. Zunachst muss der
Vorhabentrager ausfuhrlich prifen, ob durch das
Vorhaben u.a. Belange von Natur und Land-
schaft beeintrachtigt werden und wie solche Be-
eintrachtigungen kompensiert werden kdénnen.
Sodann ist den Privatpersonen und den Verban-
den Gelegenheit fir Einwendungen und den
Behdrden Gelegenheit fur Stellungnahmen ein-
zurdumen. Auf Basis der Einwendungen und
Stellungnahmen wird das Vorhaben h&ufig modi-
fiziert. Nach Abschluss solcher Plananderungen
wird in der Regel der Planfeststellungsbeschluss
erlassen und darin ausfihrlich dargelegt, wes-
halb aufgrund einiger Belange eine Modifikation
des Vorhabens erfolgt ist und weshalb andere
Belange unberticksichtigt geblieben sind (sog.
Abwagungsentscheidung).

Wegen der langen Verfahrensdauer und des
umfangreichen Prifstoffs sind Planfeststellungs-
beschlisse anfallig fir Fehler. Damit aber nicht
jeder ,kleine“ Fehler zur Aufhebung eines Plan-
feststellungsbeschlusses filhren kann, hat der
Gesetzgeber festgeschrieben, dass bestimmte
Fehler geheilt werden koénnen (8 75 Abs. 1la
VwWVIG). Die Heilung erfolgt entweder im Wege
eines sog. erganzenden Verfahrens oder im
Wege einer sog. Planerganzung. Handelt es sich
um Abwagungsfehler geniigt ein ergadnzendes
Verfahren in dessen Rahmen die Abwagungs-
entscheidung erneut und diesmal fehlerfrei ge-
troffen wird. Verfahrens- und Formfehler kénnen
unter den Voraussetzungen von § 45 Abs. 1 und
2 VWVG® geheilt werden, wenn sie nicht schon
ohnehin nach § 46 VwVfG® unbeachtlich sind.

8§45 Abs. 1 und 2 VwVTG lauten wie folgt: ,,(1) Eine Verletzung
von Verfahrens- oder Formvorschriften, die nicht den Verwal-
tungsakt nach § 44 nichtig macht, ist unbeachtlich, wenn

1. der fiir den Erlass des Verwaltungsaktes erforderliche Antrag
nachtrdglich gestellt wird,;

2. die erforderliche Begriindung nachtréaglich gegeben wird,;

3. die erforderliche Anhérung eines Beteiligten nachgeholt
wird;

4.  der Beschluss eines Ausschusses, dessen Mitwirkung fir den
Erlass des Verwaltungsaktes erforderlich ist, nachtraglich ge-
fasst wird;

5. die erforderliche Mitwirkung einer anderen Behdrde nachge-
holt wird.

(2) Handlungen nach Absatz 1 kénnen bis zum Abschluss der

letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtlichen Verfah-

rens nachgeholt werden.*

9§ 46 VWVTG besagt: ,,Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes,

..., kann nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter

Verletzung von Vorschriften iber das Verfahren, die Form oder

die ortliche Zustandigkeit zustande gekommen ist, wenn offen-

sichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache
nicht beeinflusst hat.*



124

Bei anderen als diesen genannten Fehlern be-
darf es einer Planergénzung.

So liegt der Fall auch bei der Elbvertiefung. Das
Gericht halt den Planfeststellungsbeschluss zwar
fur fehlerhaft und somit fur rechtswidrig und nicht
vollziehbar. Es ist jedoch der Auffassung, dass
die Fehler theoretisch behebbar, also ,heilbar”,
sind.

Fur die Klager gegen die Elbvertiefung bleibt es
hiernach weiter spannend. Nicht nur bleibt ab-
zuwarten, wie der EuGH im nachsten Jahr ent-
scheidet, auch wird sich erst noch zeigen mus-
sen, ob die Vielzahl an Fehlern, an welchen die
Planfeststellungsbeschliisse leiden, tatsachlich
geheilt werden kdnnen.

Von den Schwierigkeiten einer erfolgreichen
Umweltschadensklage

Von RA Tobias Kroll, Frankfurt a. M.

Urteil des VG Neustadt vom 25.03.2014
— 5 K 505/13.NW

Auch Jahre nach der Einfuhrung des Umwelt-
schadensgesetz (USchadG) im Jahr 2007 und
der damit verbundenen Verbandsklagemdoglich-
keit fur anerkannte Vereinigungen fristen Um-
weltschadensklagen in der verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung ein Schattendasein. Das
ist nicht ganz ohne Grund so. Die Voraussetzun-
gen fiur eine Umweltschadensklage sind keines-
wegs einfach gestrickt und beinhalten eine Reihe
von Stolpersteinen. Eine Umweltschadensklage
sollte daher gut Uberlegt und nur fachlich be-
grindet gefihrt werden.

Bei einer Suche nach Rechtsprechung fanden
sich bis vor kurzem lediglich zwei Urteile, in de-
nen sich Verwaltungsgerichte mit Umweltscha-
densklagen beschéftigen mussten (VG Saarland,
U.wv. 12.09.2012, 5 K 209/12 u.a. und VG
Schleswig, U.v. 20.09.2012, 6 A 186/11). Beide
Klagen sind erstinstanzlich abgewiesen worden.
Uber den Ausgang der anhangigen Berufungs-
verfahren ist noch nichts bekannt. In die Reihe
der abgewiesenen Klagen kann sich nun ein
weiterer Fall einreihen, der vor dem VG Neustadt
(U.v. 25.03.2014, 5 K 505/13.NW) verloren ging.
In allen Fallen ging es um geltend gemachte
Biodiversitatsschaden.

Anforderungen an eine Klage wegen Bio-
diversitatsschaden nach USchadG

Das Umweltschadensgesetz regelt vereinfacht
dargestellt, dass dann, wenn ein Biodiversitats-
schaden — ein Schaden an Arten und Lebens-
raumen nach der FFH- bzw. Vogelschutzrichtli-
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nie — infolge einer beruflichen Tatigkeit eingetre-
ten ist, der hierflr Verantwortliche zur Sanierung
des Umweltschadens verpflichtet ist. Wenn er
dieser Pflicht nicht nachkommt, kann er von ei-
ner Behorde zur Sanierung verpflichtet werden.
Wenn auch eine Behorde nicht tatig wird, steht
anerkannten Umweltvereinigungen das Recht
zu, auf dem Klagewege die Behérde dazu ver-
pflichten, dass diese den Verantwortlichen zur
Durchfiihrung der erforderlichen Sanierungs-
mafnahmen verpflichtet.

Rechtsgrundlage fur eine derartige Verpflich-
tungsklage gegenlber der Behorde sind die 88
11 Abs. 2 und 10 USchadG. Rechtsgrundlage fiir
die Durchsetzung von Pflichten seitens der Be-
horde gegenuber dem Verantwortlichen ist § 7
Abs. 2 USchadG. Danach kann die zustandige
Behdrde dem Verantwortlichen die Erfillung
seiner Pflichten aus den 88 4 (Informations-
pflicht), 5 (Gefahrenabwehrpflicht) und 6 (Sanie-
rungspflicht) USchadG aufgeben. Voraussetzung
fur die Anordnung von Sanierungsmalinahmen
gem. 88 7 Abs. 2 Nr. 3, 8 Abs. 2 USchadG i.V.m.
§ 19 Abs. 4 BNatSchG ist nach § 6 USchadG
i.V.m. § 19 Abs. 4 BNatSchG, dass ein Umwelt-
schaden i.S.d. 8 2 Nr. 1 lit. a USchadG (= Scha-
digung von Arten und nattrlichen Lebensrdumen
nach Mafigabe des § 19 Bundesnaturschutzge-
setz) vorliegt. Nach &8 19 Abs. 1 Satz 1
BNatSchG ist eine Schadigung von Arten und
naturlichen Lebensrdaumen im Sinne des Um-
weltschadensgesetzes jeder Schaden, der er-
hebliche nachteilige Auswirkungen auf die Errei-
chung oder Beibehaltung des ginstigen Erhal-
tungszustands dieser Lebensraume oder Arten
hat.

Die von dieser Regelung umfassten Arten wer-
den in 8 19 Abs. 2 BNatSchG, die Lebensraume
in § 19 Abs. 3 BNatSchG legal definiert. Sie um-
fassen alle Arten der Anhénge Il und IV der FFH-
Richtlinie sowie die Vogelarten des Art. 4 Abs. 2
oder des Anhangs | der Vogelschutzrichtlinie, die
Lebensraume der so definierten Vogelarten und
Anhang lI-Arten, die natirlichen Lebensraumty-
pen der FFH-Richtlinie und die Fortpflanzungs-
und Ruhestatten der Anhang IV-Arten.

Die Erheblichkeit von Auswirkungen bestimmt
sich nach § 19 Abs. 5 BNatSchG i.V.m Anhang |
RL 2004/35/EG, in dem auch Regelbeispiele fir
nicht erhebliche Auswirkungen enthalten sind.
Selbst wenn erhebliche nachteilige Auswirkun-
gen dem Grunde nach anzunehmen waren, liegt
gem. 8 19 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG dann keine
Schadigung von Arten und Lebensraumen vor,
wenn die erheblichen nachteiligen Auswirkungen
zuvor ermittelt wurden und Gegenstand einer
behdrdlichen Genehmigungsentscheidung i.S.d.



Recht der Natur-Schnellbrief 186 — September/Oktober 2014

§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG sind oder nach §
15 BNatSchG bzw. auf Grund der Aufstellung
eines Bebauungsplans nach 88 30 oder 33
BauGB zulassig sind (= Enthaftung).

SchlieBBlich kann der Sanierungsanspruch auf-
grund des USchadG bei einem Biodiversitats-
schaden nur dann greifen, wenn der Schaden
durch eine in Anlage 1 zum USchadG aufgefihr-
te berufliche Téatigkeit verursacht wurde (8§ 3 Abs.
1 Nr. 1 USchadG = verschuldensunabhéngige
Haftung) oder wenn Schadigungen von Arten
und Lebensrdumen durch andere berufliche Ta-
tigkeiten als in Anlage 1 aufgefuhrt verursacht
worden sind, sofern der Verantwortliche vorsatz-
lich oder fahrlassig gehandelt hat (&8 3 Abs. 1 Nr.
2 USchadG = verschuldensabhangige Haftung).
Der Begriff des Verantwortlichen wird in 8 2 Nr. 3
USchadG wiederum legal definiert. Verantwortli-
cher ist danach (hier verkirzt wiedergegeben)
jede natirliche oder juristische Person, die eine
berufliche Tatigkeit austbt oder bestimmt und
dadurch einen Umweltschaden verursacht hat.

Wesentlicher Inhalt des klagerischen Vor-
trags vor dem VG Neustadt

Im Verfahren vor dem VG Neustadt hatte der
Klager geltend gemacht, dass durch verschiede-
ne MaRnahmen eines Bauherrn, der Uber die
nach anderen Fachgesetzen fiir seine verschie-
denen baulichen Tatigkeiten erforderlichen Ge-
nehmigungen verfiigte, ein Umweltschaden hin-
sichtlich der Schmetterlingsarten GroRRer Feuer-
falter und Dunkler Wiesenknopf-Ameisenblau-
ling und deren Lebensrdume eingetreten ist.

Die nach einem Bebauungsplan und den erteil-
ten fachrechtlichen Genehmigungen zul&ssigen
Eingriffsmalinahmen und auch die im Bebau-
ungsplan festgesetzten vorgezogenen Aus-
gleichsmalRnahmen liegen r&umlich weitestge-
hend innerhalb eines FFH-Gebietes, das als
Erhaltungsziel u.a. die Erhaltung und Entwick-
lung der beiden Schmetterlingsarten vorsieht.
Sowohl die Eingriffs- als auch die Ausgleichsfla-
che waren Lebensraum sowie Fortpflanzungs-
und/oder Ruhestitte des GrofRen Feuerfalters.
Fur die Art Dunkler Wiesenknopf-Ameisen-
blauling war nur die Eingriffsflache als potentielle
Habitatflache anerkannt.

Der Klager hatte geltend gemacht, dass die Ein-
griffe auf der Eingriffsflache und die fur den vor-
gezogenen Ausgleich vorgesehene Umgestal-
tung der Ausgleichsflache, die unter anderem mit
einer Abgrabung einer ohnehin schon feuchten
bis nassen Wiese in einem Uberschwemmungs-
gebiet verbunden war, zu einem Verlust von Le-
bensraum fur den GroRen Feuerfalter von bis zu
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1,7 ha und fir den Dunklen Wiesenknopf-
Ameisenblauling von immerhin bis zu 0,7 ha
bedeuten wirde und daher erhebliche nachteili-
ge Auswirkungen auf die Erreichung oder Beibe-
haltung des gunstigen Erhaltungszustands die-
ser Arten habe. Insbesondere sei fur diesen Ver-
lust keine Rechtfertigung bzw. Enthaftung gege-
ben, da die zugrundeliegenden Untersuchungen
fehlerhaft seien. Dies liege daran, dass die fur
beide Arten festgesetzten vorgezogenen Aus-
gleichsmalRnahmen (CEF-MalRnahmen), die auf-
grund einer aus dem Verantwortungsbereich des
Bauherrn stammenden speziellen artenschutz-
rechtlichen Prifung (saP) festgesetzt wurden,
ungeeignet seien, wie der Misserfolg der CEF-
Malnahmen im Nachhinein bestatige.

Ferner habe der Bauherr nicht einmal den Erfolg
der CEF-MaRRnahmen abgewartet, bevor er mit
Eingriffen auf der Eingriffsflache begonnen habe.
Schliel3lich habe zum Zeitpunkt der verschiede-
nen Eingriffe und des Beginns der Ausgleichs-
maflnahme noch nicht einmal eine FFH-
Vertraglichkeitsprifung vorgelegen. Die zur Hei-
lung von Planungsfehlern in der Bauleitplanung
spater durchgefuihrte FFH-Vertraglichkeitspru-
fung des Plangebers sei ebenso wie die vom
Bauwilligen nach der Bauleitplanung ergdnzend
vorgelegte FFH-Vertraglichkeitsuntersuchung
ihrerseits fehlerhaft und gehe in verschiedener
Hinsicht von falschen Grundlagen aus.

SchlielRlich habe der Bauherr, der keine berufli-
che Tatigkeit i.S.d. Anhang | des USchadG aus-
Ubt, auch schuldhaft gehandelt, da er im Be-
wusstsein der maoglichen Betroffenheit der
Schmetterlingsarten und ihrer Lebensraume ge-
handelt habe. Zumindest aber habe er bei sei-
nen Tatigkeiten die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt vermissen lassen.

Begrindung des Gerichts fur die Klageab-
weisung

Das VG Neustadt ist zur Ablehnung dieses Vor-
trages aus folgenden Griinden gelangt:

Fiar die Art Dunkler Wiesenknopf-Ameisenblau-
ling komme es nicht zu nachteiligen Verande-
rungen. Der Klager habe insofern nicht seiner
Nachweispflicht zur Darlegung einer nachteiligen
Veradnderung genugt. Zwar legt das Gericht dem
Klager nicht die volle Beweislast fur das Vorlie-
gen von nachteiligen Veranderungen auf. Aller-
dings werde fur einen Umweltschaden mehr ver-
langt, als die bloRe Mdglichkeit einer nachteili-
gen Veranderung. Mehr als eine derartige Mog-
lichkeit sei im entschiedenen Fall aber nicht an-
zunehmen, da nur eine potentielle Habitatflache
betroffen sei.
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Fur die Art GrolRer Feuerfalter hat das Gericht
festgestellt, dass nachteilige Veranderungen
unstreitig seien, aber die Frage nach der Erheb-
lichkeit deren Auswirkungen sich nicht eindeutig
beantworten lasse. Dabei hat das Gericht seiner
Entscheidung zugrunde gelegt, dass im Bereich
des Umweltschadensrechts der Erheblichkeits-
begriff des FFH-Rechts bzw. des Artenschutz-
rechts jeweils Geltung habe. Eine insoweit an
sich gebotene Beweiserhebung in Form eines
Sachverstandigengutachtens hat das Gericht
aber nicht vorgenommen. Der Bauherr sei im
vorliegenden Fall namlich nicht verantwortlich,
da es an seinem Verschulden fehle. Aus
Rechtsgrinden kdnne den Bauherrn daher keine
Sanierungspflicht treffen.

Fur die Feststellung, dass kein Verschulden vor-
liege, betrachtete das VG Neustadt drei unter-
schiedliche Situationen, namentlich die Durch-
fuhrung von MafRnahmen zur Erflllung der in der
saP genannten artenschutzrechtlichen Aus-
gleichsmafBnahmen im Jahr 2011, das Ausblei-
ben des Erfolges der Ausgleichsmal3nahmen im
Jahr 2012 sowie die MalRnahmen und Arbeiten
auf dem Eingriffsgrundstiick im Jahr 2012.

Hinsichtlich der Durchfihrung der CEF-Mal3-
nahmen und des Ausbleibens deren Erfolges
konne den Bauherrn keinen Schuldvorwurf tref-
fen. Denn er habe als naturschutzfachlicher Laie
durch die Beauftragung einer saP und die Be-
achtung derselben die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt beachtet. Fur eine Zurechnung einer
etwaig fehlerhaften saP gegeniiber dem Bau-
herrn hat das VG Neustadt keinen Grund gese-
hen. Eine solche Zurechnung kénne man allen-
falls dann nicht ausschlieRen, wenn es sich of-
fensichtlich um Gefalligkeitsgutachten handele.
Im Ubrigen stehe keineswegs fest, dass die saP
selbst Uberhaupt fehlerhaft sei. Das Ausbleiben
des Erfolges der CEF-Malnahmen sei auch
nicht mit einer fehlerhaften Ausfihrung dersel-
ben zu begrinden, sondern liege letztlich an
einer langer andauernden Uberschwemmung
der Ausgleichsflache, welche einen Fall ,uberho-
lender Kausalitat” darstelle.

Was die MaRnahmen und Arbeiten auf dem Ein-
griffsgrundstuck im Jahr 2012 angehe, habe der
Bauherr davon ausgehen dirfen, dass durch die
CEF-MalBnahmen ein Ersatzlebensraum ge-
schaffen worden sei bzw. in Entstehung begrif-
fen war. Zudem seien fir die Eingriffsflache kei-
ne weiteren SchutzmalRnahmen vorgesehen, so
dass dortige Eingriffe nicht schuldhaft sein kénn-
ten.

Bewertung der Entscheidung
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Die Entscheidung des VG Neustadt wirft in
mehrfacher Hinsicht Fragen auf, die mit dem
Urteil selbst kaum schliissig beantwortet werden
koénnen.

Zunachst erstaunt die Feststellung, dass der
Klager nicht nachgewiesen habe, dass es fir die
Art Dunkler Wiesenknopf-Ameisenblauling durch
den Eingriff und die fehlgeschlagene CEF-
Malnahme nicht zu einer nachteiligen Verande-
rung gekommen sein kénne. Wenn der Erheb-
lichkeitsbegriff des Artenschutzrechts im Um-
weltschadensrecht aber Geltung hat, wie es das
Gericht fur den GrofRen Feuerfalter angenom-
men hat, und die im Streitverfahren in Bezug
genommene saP selbst davon ausgeht, dass ein
Verstol3 gegen artenschutzrechtliche Verbote fur
die Art Dunkler Wiesenknopf nicht ausgeschlos-
sen werden kann und deswegen zur Sicherung
der ©Okologischen Funktion von Fortpflanzungs-
oder Ruhestatten CEF-MalRnahmen vorschlagt,
die auch festgesetzt worden sind, was héatte der
Klager denn dann im Falle des Scheiterns der
CEF-MalRnahmen noch darlegen sollen fir den
Nachweis einer nachteiligen Veranderung?

Nicht weniger erstaunlich ist die Feststellung,
dass es auf die Klarung der Erheblichkeit der
nachteiligen Veranderung beim GrofRen Feuer-
falter nicht ankomme. Zwar erscheint diese
Schlussfolgerung nach der Denklogik des Ge-
richts, die kein Verschulden beim Bauherrn er-
kennen kann und ihm auch etwaige Fehler sei-
nes Gutachterbiros nicht zurechnet, noch nach-
vollziehbar. Allerdings stellt sich die Frage, wie
das Verschulden zu bewerten ware, wenn sich
nach Prifung durch einen Sachverstandigen
herausgestellt hatte, dass die Erheblichkeit des
Eingriffs deutlich Gber der gutachterlichen Prog-
nose liegt. Dann kénnte sich der Bauherr nicht
mehr auf die vorliegenden gutachterlichen Un-
tersuchungen stitzen. Hatte er dann immer noch
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt walten las-
sen?

Schlicht nicht nachvollziehbar erscheinen die
Ausfihrungen des Gerichts zum Verschulden.

Dabei Uberrascht auf der einen Seite bereits der
Umstand, dass es eine Uberholende Kausalitat
fur das Fehlschlagen der CEF-Malinahmen ge-
geben haben soll. Im Hinblick auf die Maf3nah-
men auf dem Eingriffsgrundstiick stellt sich die
Frage, wie das Fehlschlagen von CEF-
MalRnahmen auf eine Uberholende Kausalitat
gestutzt werden kann, wenn Voraussetzung fur
die Vermeidung eines Verbotstatbestandes auf
dem Eingriffsgrundstick gerade die Sicherstel-
lung der 6kologischen Funktionalitat von Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatten im raumlichen
Zusammenhang ist, vor dem Eingriff aber nicht
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ansatzweise gepruft worden ist, dass diese tat-
sachlich oder wenigstens mit hoher Wahrschein-
lichkeit gegeben ist. Kann es dann auf den
Grund fuar das Fehilschlagen von CEF-
MaRnahmen noch ankommen?

Auf der anderen Seite bleibt vollig unklar, warum
das Gericht keinen Grund dafir sieht, dass eine
etwaig fehlerhafte naturschutzfachliche Begut-
achtung, die aus dem wirtschaftlichen Auftrags-
bereich des Bauherrn herriihrt, dem Bauherrn
nicht zugerechnet werden koénnen soll. Schon
auf Grundlage allgemeiner zivilrechtlicher Vor-
schriften liegt in diesem Fall eine Haftung nahe,
vgl. § 278 BGB-Haftung fur den Erflllungsgehil-
fen. Hierfur spricht auch die Definition des Ver-
antwortlichen gem. 8 2 Nr. 3 USchadG, nach der
Lverantwortlicher* jede natlrliche oder juristische
Person ist, die eine berufliche Tatigkeit austbt
oder bestimmt. Aus dem Wort ,bestimmt® wird
deutlich, dass die Haftung des Verantwortlichen
Uber die Verantwortung fur unmittelbar eigene
Tatigkeiten hinausgeht und sich auch auf die
Bereiche erstreckt, tber die er die maf3gebliche
Verfugungsgewalt hat. Die entsprechende Richt-
linienbestimmung (Art. 2 Nr. 6 RL 2004/35/EG)
erstreckt die Verantwortlichkeit des Betreibers
auf samtliche Bereiche, in denen der Betreiber
die ausschlaggebende wirtschaftliche Verfi-
gungsmacht innehat. Drangt sich damit nicht
gerade auf, dass es eine Zurechnung fir fehler-
hafte Priifungen geben muss, die aus dem wirt-
schaftlichen Herrschaftsbereichs des Bauherrn
stammen?

Schliel3lich erstaunt, dass sich das Gericht mit
der Frage, ob die saP fehlerhaft war oder nicht,
insbesondere ob den CEF-Maflinahmen wegen
ihrer Lage und der hydrologischen Verhéltnisse
bereits ein ,Konstruktionsfehler® immanent war,
inhaltlich nicht auseinandergesetzt hat. Wenn
man den Erheblichkeitsbegriff des Artenschutz-
rechts auch im Umweltschadensrecht fur an-
wendbar halt, missten dann nicht auch bei der
Frage, ob die entsprechenden artenschutzrecht-
lichen Untersuchungen zutreffend sind, die Maf3-
stabe fur die gerichtliche Kontrolle einer arten-
schutzrechtlichen Prufung Anwendung finden?
Mit anderen Worten: Misste dann nicht auch in
einer Umweltschadensklage eine gerichtliche
Kontrolle einer saP durchgefiihrt werden?

Reslmee

Im Ergebnis zeigt sich, dass sowohl bei den
rechtlichen Voraussetzungen als auch bei der
Subsumtion des Sachverhaltes unter die jeweils
einschlagigen Rechtssatze noch erhebliche Un-
sicherheiten bestehen.
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Fir Umweltverbande erweist sich das Urteil als
abschreckendes Beispiel fir die Mdoglichkeit,
erfolgreich eine Umweltschadensklage fuhren zu
kénnen. Es erweckt den Anschein, dass nach
gegenwartigem Stand der Rechtsprechung nur
in wirklich ganz offensichtlichen, krassen Fallen
mit einem Erfolg der Umweltschadensklage zu
rechnen ist.

Far Vorhabentrdger und Planungsbiros ware
das Urteil hinsichtlich der Merkmale, wann von
einem Verschulden auszugehen ist, demgegen-
Uber ein deutlicher Gewinn, da sich Haftungsrisi-
ken in erheblichem MaRe ausschlieRen lassen
kénnten. Allerdings bleibt abzuwarten, ob sich
diese Rechtsauffassung auch ober- bzw. héchst-
richterlich durchsetzen wird. Vom Sinn und
Zweck des Umweltschadensrecht und seiner
Regelungssystematik her spricht nicht viel fir
diese Rechtsauffassung. Vorhabentrager und
Planungsbiros ist daher nicht anzuraten, sich
auf den hier vom VG Neustadt gepragten Ver-
schuldensmal3stab zu verlassen.

Festsetzungen zum Erhalt von Baumen und
Strauchern in Bebauungsplanen

von RAiIn Ursula Philipp-Gerlach, Frankfurt a.M.

In 8§ 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB wird die Moglichkeit
zu Festsetzungen im Bebauungsplan vorgese-
hen, damit (a) bestimmte Pflanzen angepflanzt
werden und (b) bereits vorhandene Bepflanzung
zu erhalten ist. Es liegen nur wenige Entschei-
dungen von Gerichten vor, die sich mit diesen
Festsetzungsmoglichkeiten in Bebauungsplénen
beschaftigen. Doch in einem Fall hat der Bayeri-
sche Verwaltungsgerichtshof die Revision an
das Bundesverwaltungsgericht (Az.: 4 C 30/13)
zugelassen, um die Frage zu klaren, ob nach
unzulassiger Beseitigung einer Bepflanzung, die
gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. b) BauGB zu erhalten
gewesen ware, die Gemeinde eine Anordnung
zur Ersatzpflanzung aufgrund des 8§ 9 Abs. 1 Nr.
25 BauGB erlassen darf. Mit einer Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts ist in Kurze zu
rechnen.

Hintergrund der gerichtlichen Auseinanderset-
zung ist folgender Sachverhalt:

Ein Baugrundstiick liegt in einem reinen Wohn-
gebiet eines im Jahr 1997 aufgestellten Bebau-
ungsplans, der fur dieses Grundstiick Festset-
zungen Uber ,zu erhaltende Biische und Strau-
cher” enthalt. Die Klager entfernten die Bepflan-
zungen entgegen dieser Festsetzungen, worauf-
hin sie mit Bescheid verpflichtet worden sind,
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eine Ersatzpflanzung fur gefallite Baume vorzu-
nehmen bzw. eine solche zu dulden sowie eine
Verpflichtung, eine dreijahrige fachmé&nnische
Fertigstellungs- und Entwicklungspflege der zu
pflanzenden Baume durchfiihren zu lassen.

Seit 2008 geht es nun um die noch nicht héchst-
richterlich geklarte Frage, ob ein solcher Be-
scheid Uberhaupt mdoglich ist. Denn die Suche
nach einer Rechtsgrundlage gestaltet sich
schwierig. Wahrend das Verwaltungsgericht
Wirzburg (W 4 K 08.1704, U. v. 24.11.2009)
eine solche in einer landesrechtlichen Regelung
der Bauordnung gesehen und die Anordnung fur
zulassig hielt, hat der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof die Anwendung dieser Regelung als
Erméachtigungsgrundlage abgelehnt und der Kla-
ge stattgeben (9 B 12.1584, U. v. 23.04.2013).

Haufig wird die fehlende oder unzureichende
Umsetzung der Pflicht zur Anpflanzung von
Baumen und Strauchern festgestellt und die
Frage gestellt, ob eine solche Pflicht angeordnet
werden kann. Ebenso tritt in der Praxis der oben
geschilderte Fall auf, dass entgegen den Fest-
setzungen im Bebauungsplan zu erhaltende Be-
pflanzungen entfernt werden. Fur beide Falle
sieht das Gesetz Regelungen vor:

In 8 178 BauGB ist eine Ermachtigungsgrundla-
ge fur die Gemeinde normiert, wonach die Ge-
meinde den Eigentimer durch Bescheid ver-
pflichten kann, sein Grundstick innerhalb einer
zu bestimmenden angemessenen Frist entspre-
chend den nach § 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB ge-
troffenen Festsetzungen des Bebauungsplans zu
bepflanzen. In § 213 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 9 Abs.
1 Nr. 25 lit. b BauGB wird sodann geregelt, wo-
nach derjenige, der gegen die Erhaltungspflicht
verstofdt, also entgegen der Festsetzung im Be-
bauungsplan Bepflanzungen entfernt, eine Ord-
nungswidrigkeit begeht. Der BayVGH musste
nun die Frage beantworten, ob sich auch durch 8
9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB eine Pflicht zur Ersatz-
pflanzung im Falle der unrechtmalligen Beseiti-
gung von Baumen und Strauchern ergibt.

Das Gericht gelangt zu dem Ergebnis, dass die
mafdgebliche und auf § 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. b
BauGB beruhende Festsetzung im Bebauungs-
plan - dass die Baume zu erhalten sind - nach
deren endgultiger Beseitigung keinen Rege-
lungsgehalt (mehr) entfaltet, der mit den Mitteln
der Bauaufsicht durchgesetzt werden koénnte.
Ein (Wieder-)Herstellen der 6ffentlichen Ordnung
und damit eines rechtméfigen Zustands komme
schon deshalb nicht in Betracht, weil der pla-
nungsrechtlich vorgeschriebene Erhalt der Bau-
me nach der Fallung unméglich geworden ist.
Die Anordnung einer Ersatzpflanzung etc. habe
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demgegeniber einen abweichenden Inhalt und
findet damit im Bebauungsplan keine rechtliche
Stitze. Solange keine Festsetzung gem. § 9
Abs. 1 Nr. 25 lit. a BauGB eine Anpflanzung vor-
sehe, kdnne nur aufgrund von § 9 Abs. 1 Nr. 25
lit. b BauGB keine Anordnung einer Ersatzpflan-
zung erfolgen. Eine sog. Erhaltungsfestsetzung
gemalR § 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. b BauGB sichere
lediglich den Bestand des in dieser Festsetzung
definierten Grins, nicht aber den Bewuchs des
Standorts mit dieser Pflanze. Der Schutz, den
eine derartige planungsrechtliche Festsetzung
den von ihr erfassten Pflanzen bietet, sei fir den
Fall einer Nichtbeachtung dieser Festsetzung
kein wirksamer:

Sind die Baume, die von der Erhaltungsfestset-
zung erfasst wurden, wie hier in diesem Fall,
nicht mehr vorhanden, wirde die Erhaltungsfest-
setzung leerlaufen — so der BayVGH. Zwar kon-
ne, soweit die Baume nachweisbar widerrecht-
lich entfernt oder tddlich geschadigt wurden, dies
als Ordnungswidrigkeit gemall § 213 Abs. 2
i.V.m. Abs. 1 Nr. 3 BauGB mit einer Geldbul3e
von bis zu 10.000 Euro geahndet werden, doch
hat es mit dieser Sanktionsmoglichkeit sein Be-
wenden. Fur den Standort sei und bleibe das
Grof3grun unwiederbringlich verloren.

Der BayVGH argumentiert weiter, dass kein An-
haltspunkt dafir bestehe, dass der Gesetzgeber
in einem Fall wie dem vorliegenden — gleichsam
versehentlich — eine lediglich repressive Ahn-
dungsmaoglichkeit vorgesehen haben kénnte und
dass damit eine gesetzliche Regelungsliicke
bestiinde. Denn der Gemeinde wirde — etwa mit
der Vorschrift des 8§ 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. a BauGB,
wonach Flachen fir das Anpflanzen von Bau-
men, Straduchern und sonstigen Bepflanzungen
festgesetzt werden kénnen — durchaus auch ein
planungsrechtliches Instrument zur Verfiigung
stehen, um den gewlnschten Schutz fir als er-
haltenswert eingestufte Pflanzen zu verstarken.
Zum einen konne mit einer Anpflanz- oder
Nachpflanzfestsetzung im Sinne dieser Vor-
schrift auf — unter Umstanden — uneinsichtige
Grundstiuckseigentiimer bereits im Vorfeld ein-
gewirkt werden, weil ihnen die gegebenenfalls
hohen Folgekosten einer planwidrigen Entfer-
nung geschitzter Pflanzen eindringlich vor Au-
gen gefuhrt werden und insoweit eine abschre-
ckende Wirkung erzielt wird. Zum anderen kdénne
eine Festsetzung gemafl § 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. a
BauGB - anders als eine Erhaltungsfestsetzung
nach 8 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. b BauGB — mit Hilfe
des in § 178 BauGB gesetzlich normierten
Pflanzgebots durchgesetzt werden. Eine derarti-
ge Festsetzung enthalte der dem Fall zugrunde
liegende Bebauungsplan jedoch nicht.



Recht der Natur-Schnellbrief 186 — September/Oktober 2014

Der BayVGH hat die Revision zugelassen. Die
Frage Uber die Reichweite des planungsrechtli-
chen Schutzes gemalR § 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. b
BauGB sei noch nicht hdchstrichterlich entschie-
den. Im Revisionsverfahren wird zu klaren sein,
ob grinbestandssichernde Festsetzungen im
Bebauungsplan nach 8 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. b
BauGB auch Nachpflanzverpflichtungen umfas-
sen. Wirde das BVerwG dem BayVGH folgen,
mussten die Gemeinden bzw. die Planer neben
der Festsetzung zur Erhaltung von Bepflanzun-
gen nach Nr. 25 lit. b zugleich daflr Sorge tra-
gen, dass eine Nachpflanzungspflicht gem. Nr.
25 lit. a festgesetzt wird. Beantwortet das
BVerwG jedoch die Frage dahingehend, dass
der Erhaltungsschutz auch eine Ersatzpflanzung
umfasst, konnten die Gemeinden — wie im Aus-
gangsfall — die Anordnungen auf Ersatzpflan-
zungen auf die Nr. 25 lit. b stutzen. Uber den
Ausgang dieses Streits werden wir in einem der
nachsten Schnellbriefe berichten.

Aus der Anfragenpraxis

Von Karl Stracke, Berlin

Mit den Voraussetzungen fir eine artenschutz-
rechtliche Ausnahme im Zuge einer Bebauungs-
planung befasste sich eine Anfrage an den IDUR
aus Baden-Wirttemberg. Dabei ging es auch um
die Mdoglichkeit einer Klage bei unterbliebener
Ausnahmeerteilung infolge der fehlenden Arten-
schutzprifung.

1. Beachtlichkeit des Artenschutzrechtes in
der Bebauungsplanung

Grundsatzlich ist das Artenschutzrecht auch bei
der Aufstellung oder Anderung von Bebauungs-
planen zwingend einzuhaltendes Recht. Den
Kommunen kommt zwar bei der Aufstellung von
Bauleitplanen ein gerichtlich nicht Uberprifbarer
Abwéagungsspielraum zu, die artenschutzrechtli-
chen Verbote (nebst Ausnahmeregelungen)
missen aber in der Bebauungsplanung beachtet
werden, damit der Plan vollzugsfahig ist. Das
heil3t konkret, dass die artenschutzrechtlichen
Verbote des 8§ 44 Abs. 1 BNatSchG den Bauge-
nehmigungen, die auf Grundlage des Bebau-
ungsplans ergehen sollen, nicht entgegenste-
hen.

Vollzugsunféhige Bebauungspldne sind nach
gefestigter Rechtsprechung unwirksam, well
ihnen die Erforderlichkeit nach § 1 Abs. 3 BauGB
fehlt (z.B. OVG Koblenz, Urteil vom 13.02.2008
— 8 C 10368/07, NVwZ — RR 2008, S. 514). Die
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artenschutzrechtlichen Verbote sind deshalb
nicht abwagungsfahig und duirfen nicht ,wegge-
wogen“ werden. Nach der Rechtsprechung des
BVerwG hat die Gemeinde daher die Pflicht, im
Verfahren der Planaufstellung vorausschauend
zu ermitteln und zu beurteilen, ob die vorgese-
henen Festsetzungen im Bebauungsplan auf
Uberwindbare artenschutzrechtliche Hindernisse
treffen wirden (BVerwG, Beschluss vom 25.
August 1997 — 4 NB 12/97 — juris, Rn. 14). Auch
wenn die artenschutzrechtliche Prufung im
Rahmen der Umweltprifung erfolgt, missen die
Behdrden daher die Verbote und Ausnahmevo-
raussetzungen der 8§ 44, 45 BNatSchG einhal-
ten.

2. Ausnahmevoraussetzungen

Die Erteilung einer Ausnahme ist dabei nur unter
den folgenden Voraussetzungen maoglich:
Gemal § 45 Abs. 7 BNatSchG kénnen die nach
Landesrecht fur den Naturschutz und Land-
schaftspflege zustdndigen Behoérden von den
Verboten des 8§ 44 Abs. 1 BNatSchG im Einzel-
fall Ausnahmen zulassen, wenn zumutbare Al-
ternativen nicht gegeben sind und sich der Erhal-
tungszustand der Populationen einer Art nicht
verschlechtert, soweit nicht Artikel 16 Absatz 1
der Richtlinie 92/43/EWG weiter gehende Anfor-
derungen enthélt. Nach 8§ 45 Abs. 7 sind damit
fur die Erteilung einer Einzelfallentscheidung die
folgenden Voraussetzungen nétig:

a) Vorliegen eines Ausnahmegrundes,

b) keine zumutbaren Alternativen,

c) der Erhaltungszustand der Art darf sich
nicht andern.

Die Behorde hat diese Entscheidung nach
pflichtgemaRem Ermessen zu treffen. Als Aus-
nahmegrund ist grundsatzlich anerkannt, wenn
dauerhaft Arbeitsplatze gesichert werden (vgl.
Litkes/Ewer, BNatSchG, § 45 Rn. 45).

Hinsichtlich der zumutbaren Alternativen beste-
hen folgende Grundsatze:

Zunachst ist zu prifen, ob das Vorhaben vor Ort
auf eine Weise realisiert werden kann, welches
weniger oder gar keine Beeintréchtigung der
geschutzten Arten zur Folge hat. Besteht etwa
die Mdoglichkeit, mit vorgezogenen Ausgleichs-
maflnahmen nach 8 44 Abs. 5 BNatSchG die
Okologische Funktion der betroffenen Lebens-
statte im ©kologischen Zusammenhang zu
schitzen, ist eine Ausnahme nicht zuléssig, well
die Durchfiihrung solcher MalBhahmen in der
Regel eine zumutbare Alternative darstellt. Lie-
gen keine zumutbaren Alternativen am Standort
selbst vor, ist — im Unterschied zur Eingriffsrege-
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lung — in einem zweiten Schritt auch noch zu
prufen, ob zumutbare Standort- oder Ausflh-
rungsalternativen in Betracht kommen. Dabei ist
jedoch stets der Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit zu beachten. Demnach kénnen auch natur-
schutzfachlich vorzugswirdige Alternativen aus
naturschutzexternen Grunden ausscheiden (Lut-
kes/Ewer, BNatSchG, § 45 Rn. 48), etwa bei
vollig unverhaltnismafligen Kosten oder einer
praktischen Undurchfihrbarkeit des Vorhabens
oder des mit dem Vorhaben bezweckten Zieles.
Es missen daher nur solche Alternativen in die
Prifung mit einbezogen werden, die nicht die
Identitat des Projektes in Frage stellen (Kratsch,
in: Schumacher/Fischer-Huftle, BNatSchG, § 45
Rn. 42). Das bedeutet aber, dass der Vorhaben-
trager gegebenenfalls auch Abstriche an den mit
dem Vorhaben verbundenen Planungszielen
hinnehmen muss.

Grundlage der dritten Voraussetzung ist die Er-
stellung einer Bestandserhebung, weil andern-
falls nicht dartiber entscheiden werden kann, ob
sich der Erhaltungszustand einer Art veréandern
wirde oder nicht. Dartiber muss es auch Unter-
lagen geben. Diese sog. ,Machbarkeitsstudie®
kann zwar als Bestandteil der Umweltpriifung
durchgefuhrt werden, da die Belange wildleben-
der Tiere und Pflanzen von 8 1 Abs. 6 Nr. 7a
BauGB umfasst sind. Geringere Malf3stabe als in
einer speziellen Artenschutzprifung dirfen we-
gen der Geltung der 88 44, 45 BNatSchG aber
nicht angewendet werden. Weil Art. 16 Abs. 1
FFH-RL vom Verweilen in einem gunstigen Er-
haltungszustand spricht, heil3t das, dass es nicht
ausreicht, wenn sich durch die Ausgleichsmalf3-
nahmen der bestehende negative Erhaltungszu-
stand der Populationen einer Art lediglich nicht
weiter verschlechtert. Zusétzlich darf die Wie-
derherstellung des gunstigen Erhaltungszustan-
des nicht behindert werden (EuGH, Urteil vom
10.05.2007, Rs. C-508/04, juris, Rn. 115). Planer
missen deshalb bei Arten mit ungiinstigem Er-
haltungszustand detailliertere Darstellungen lie-
fern, um den hinreichenden Nachweis der Neut-
ralitdt des Eingriffs zu fuhren, der dann in der
Entscheidung tber die Ausnahme enthalten sein
muss.

Als Erleichterung fur den Neutralitatsnachweis in
Bezug auf die Wiederherstellung des gunstigen
Erhaltungszustandes kommt es bei der Erteilung
einer Ausnahme aber nicht speziell auf den Er-
haltungszustand des von dem Vorhaben unmit-
telbar Dbetroffenen lokalen Vorkommens an.
Vielmehr ist dabei eine Gesamtbetrachtung an-
zustellen, die auch die anderen Populationen in
den Blick nimmt. Entscheidend ist nach der
Rechtsprechung des BVerwG insoweit, ob die
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Gesamtheit der Populationen der betroffenen Art
in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet, das
Uber das Plangebiet hinausreicht, als lebensfa-
higes Element erhalten bleibt (BVerwG, Urteil
vom 14.07.2011 — 9 A 12.10 — juris, Rn. 151).
Diese Rechtsprechung darf man aber nicht da-
hingehend missverstehen, dass man — etwa im
Hinblick auf weitraumiger entfernt liegende Aus-
gleichsflachen — allein auf die regionale oder gar
nationale Ebene abstellen darf. Denn man kann
zu der fUr eine Ausnahme notwendigen aussa-
gekraftigen oOkologischen Bewertung des Ein-
griffs nur durch ein vorrangiges Abstellen auf
den Erhaltungszustand der betroffenen lokalen
Population gelangen.

Insgesamt ist diese Prufung daher nur rechtma-
3ig, wenn die hier dargestellten Prufungsschritte
sorgfaltig abgearbeitet werden. Dabei muss die
Behdrde das Vorbringen des Vorhabentragers
auch selbststandig prifen und kann eine so um-
fassende Prifung nicht ohne die Erstellung von
diesbezlglichen Unterlagen vornehmen. Die
Prufungsschritte missen fir ein Gericht nach-
vollziehbar festgehalten werden.

3. Klagemadglichkeiten

Grundsatzlich ist eine Verbandsklage gegen
einen B-Plan nach dem Umweltrechtsbehelfsge-
setz nur moglich, wenn es sich um ein UVP-
pflichtiges Vorhaben handelt. Hat der Bebau-
ungsplan ein UVP-pflichtiges Vorhaben zum
Gegenstand, muss der Verband rechtzeitig die
Maoglichkeit zur Stellungnahme genutzt und die
artenschutzrechtliche Problematik im Rahmen
der Stellungnahme behandelt haben. Liegen
diese Voraussetzungen vor, muss innerhalb der
Frist von einem Jahr nach In-Kraft-Treten des B-
Plans von einem Rechtsanwalt ein Normenkon-
trollantrag vor dem Verwaltungsgerichtshof ge-
stellt werden.

Nach einer aktuellen Entscheidung des VGH
Baden-Wirttemberg vom 4.2.2014 (Az.: 3 S
147/12) durften anerkannte Umweltverbande
zudem auch beim Vorliegen abwéagungserhebli-
cher artenschutzrechtlicher Belange fir Normen-
kontrollantrége gegen solche Bebauungsplane
antragsbefugt sein, die nicht in den Anwen-
dungsbereich des Umweltrechtsbehelfsgesetzes
fallen. Solche Bebauungsplane, die kein UVP-
pflichtiges Vorhaben zum Gegenstand haben,
waren dann in entsprechender Anwendung von
§ 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 UmwRG nur darauf zu
Uberprufen, ob deren Festsetzungen gegen
Rechtsvorschriften verstol3en, die dem Umwelt-
schutz dienen. Diese Entscheidung steht im Zu-
sammenhang mit der Umsetzung der Aarhus-
Konvention ins nationale Recht. Hier ist die
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Rechtsentwicklung noch nicht abgeschlossen.
Ein gesichertes Klagerecht gegen Bebauungs-
plane jenseits UVP-pflichtiger Vorhaben kann
noch nicht angenommen werden.

Buchbesprechungen

1.) Schumacher et al., Naturschutzrecht im
Klimawandel — Juristische Konzepte fir na-
turschutzfachliche Anpassungsstrategien
(Schriftenreihe Natur und Recht, Band 17),
Springer-Verlag 2014,

ISBN 978-3-642-40459-7, Preis 69.99 EURO

Das Buch zielt auf eine Analyse, inwieweit natur-
schutzrechtliche Regelungen Anpassungsstrate-
gien an den Klimawandel ermoglichen, um Bio-
diversitatsverluste abzumildern. Der gro3e Ver-
dienst des Autorenteams aus Naturwissenschaft
und Rechtspraxis ist es m.E., dass das Werk
konkrete Forderungen an einen hierflir geeigne-
ten rechtlichen Rahmen benennt. Im Hinblick auf
das zu erwartende beschleunigte Ausbreiten
invasiver Arten auch auf natirliche Weise durch
den Klimawandel ist etwa die Empfehlung einer
gesetzlichen Klarstellung im BNatSchG beson-
ders plausibel, so dass eine Begrenzung auch
bei klimawandelbedingt nattrlich zuwandernden
Arten rechtlich erméglicht wird. Der unkonventi-
onelle Vorschlag, die artenschutzrechtlichen
Verbote nicht Uber die Tatbestande, sondern
Uber die Ausnahmevorschriften zu steuern und
dabei den Gefahrdungsgrad einer Art als Bewer-
tungskriterium heranzuziehen, wirde beim Voll-
zug den Blickwinkel starker von planungsrele-
vanten Arten auf aktive SchutzmafRnahmen fir
gefahrdeter Arten (augenfallig insofern v.a. der
Vogelschutz) verédndern. Ein solcher Ansatz
wirde ohnehin zu mehr Klarheit beitragen — ge-
genuber der verbreitet als untbersichtlich emp-
fundenen européischen Regelungsstruktur von
Verboten im Umweltrecht, strenge Tatbestdnde
voranzustellen und dann hiervon wiederum weit-
reichende Ausnahmen zuzulassen. Herausge-
hobene Relevanz kommt beim Schutz der biolo-
gischen Vielfalt wahrend des Klimawandels dem
Instrument des Biotopverbundes zu, der die
Durchlassigkeit der Landschaft fur Arten sowie
die Vernetzung von Schutzgebieten zum Ziel
hat. In der ausfihrlichen Auseinandersetzung mit
dem bestehenden Regelungssystem vermissen
die Autoren z.B. eine Fristbestimmung, bis wann
der landesweite Biotopverbund seine Funktion
entfaltet haben muss. Nur eine Fristenregelung
ermdgliche nadmlich eine Kontrolle, ob die Bun-
deslander ihre Pflicht erfillt hatten. Zudem pla-
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dieren sie flr einen nationalen Biotopverbund im
Wege eines Raumordnungsplans oder Bundes-
landschaftsplans, bei dem der Bund die Flachen
nach vorher normierten Auswahlkriterien selbst
bestimmt. Insgesamt ist dieses hochinteressante
Werk all denjenigen sehr ans Herz zu legen, die
noch (oder wieder) an den Grundlagen des Na-
turschutzrechts interessiert sind.

Von RA Andreas Lukas, Frankfurt a.M.

2.) Schlacke et al., Gemeinschaftskommentar
zum Bundesnaturschutzgesetz,

Carl Heymanns Verlag 2012,

ISBN 978-3-452-27504-2, Preis 108,00 EURO

Der knapp 1.000 Seite starke Band enthdlt eine
vollstandige Kommentierung des bundesweit
einheitlich neu geordneten Bundesnhaturschutz-
rechts. 17 renommierte Verwaltungsrechtler ha-
ben die Kommentierung der einzelnen Vorschrif-
ten Ubernommen und die Erlauterungen dabei in
besonderem Mal3e an die Bedurfnisse der Praxis
angepasst.

Seit der zum 1. Marz 2010 in Kraft getretenen
Neufassung enthalt das BNatSchG fiur jeder-
mann unmittelbare geltende Vorschriften. Zwar
konnen die L&nder von einigen Vorgaben abwei-
chende Vorschriften erlassen, jedoch wurde von
dieser Mdglichkeit bislang nur in recht Uber-
schaubarem Umfang Gebrauch gemacht. Die
Autoren nehmen das Verhdltnis des Bundes-
rechts zum Landesrecht und die jeweiligen Ab-
weichungsmoglichkeiten dabei regelméafig dar-
stellend oder auch bewertend in den Blick.

Den Bearbeitern ist es gelungen, eine anwen-
derorientierte und gleichzeitig aber auch wissen-
schaftlich fundierte Darstellung der Rechtslage
im Bundesnaturschutzrecht und die Diskussi-
onsstande bzgl. deren Auslegung vorzulegen.
Besonders hervorzuheben ist, dass die Ausfih-
rungen stets so abgefasst wurden, dass sie auch
fur Praktiker ohne juristische Ausbildung, die
sich beruflich Uber das neue Naturschutzrecht
informieren missen, verstandlich sind.

Wer auf der Suche nach einer umfassenden
Kommentierung des BNatSchG ist, kommt an
dem von Prof. Dr. Schlacke herausgegebenen
Gemeinschaftskommentar nicht vorbei und hat
den Preis von 108 Euro gut angelegt.

Von RA Dirk TeRmer, Frankfurt a.M.
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Nachruf auf Michael Spielmann

Im September hat uns die traurige Nachricht
erreicht, dass Michael Spielmann am 29.8.2014
nach langer schwerer Krankheit im Alter von 54
Jahren gestorben ist. Er war zuletzt seit 2012
Bundesgeschéftsfihrer der Deutschen Umwelt-
hilfe und hat davor viele Jahre lang die Ge-
schaftsstellen verschiedener Landesverbande
des BUND geleitet und auch andere haupt- und
ehrenamtliche Tatigkeiten im Umweltschutz aus-
gelbt, z.B. bei der Heinz-Sielmann-Stiftung und
als Prasident der Naturstiftung David. Sein Na-
me ist verbunden mit wegweisenden Natur-
schutzprojekten wie dem Nationalpark Hainich
und dem energischen Einsatz gegen tberdimen-
sionierten Infrastruktur- oder Bergbauvorhaben
wie die Talsperre Leibis, die, sofern sie nicht zu
verhindern waren, doch zumindest umweltver-
traglicher ausfielen.

Ganz am Anfang seiner beruflichen Laufbahn,
von Februar bis Juli 1993, war Michael Spiel-
mann beim IDUR Geschaftsfihrer. Er wechselte
dann von seiner Teilzeitstelle bei uns als Haupt-
amtlicher zum BUND Thiringen, blieb aber in
regem Kontakt mit dem IDUR, um die juristische
Beratung seines aufstrebenden Umweltverbands
unter den harten Bedingungen des ,Beitrittsge-
biets* zu organisieren. Michael arbeitete als eine
personifizierte ,Schnittstelle Ost-West*, und er
tat dies mit beispielhaftem Engagement, mit
Kompetenz, Einfihlungsvermégen und Kommu-
nikationsgeschick. Alle diese Eigenschaften wa-
ren schon in seiner kurzen Zeit bei uns erkenn-
bar gewesen. Er entwickelte interessante, wei-
terfihrende Konzepte und Ideen, aber beliel3 es
nicht bei schénen Wolken, sondern klopfte sie
auf ihre Stimmigkeit ab, er suchte aktiv den Kon-
takt zu den Mitgliedern, diskutierte geduldig, &n-
derte gegebenenfalls nochmal ab und kimmerte
sich um die praktische Umsetzung. Er lernte so
auch schnell und genau die Bediirfnisse der Mit-
glieder kennen und richtete danach die Angebo-
te des Vereins aus. Die Grundstruktur dessen,
was der IDUR heute macht, wurde von Michael
Spielmann vor zwei Jahrzehnten in seinem hal-
ben Geschéftsfilhrer-Jahr eingerichtet. Ahnlich
fruchtbar war seine Wirkung dann auch in den
folgenden Verwendungen.

Recht der Natur-Schnellbrief 186 — September/Oktober 2014

Aber woran die Menschen, die mit ihm gearbeitet
haben, sich vor allem erinnern, sind sein Humor
und die ganz seltene Mischung von fachlicher
Qualifikation, Charme, Beharrlichkeit und Uber-
zeugungskraft.

Mit Michaels viel zu frihem Tod hat die Umwelt-
bewegung in Deutschland einen grofR3en Verlust
erlitten. Au3er seiner Familie trauern viele
Freunde und Mitstreiterinnen, und als Trost
bleibt Giber Dankbarkeit hinaus nur die Hoffnung,
dass die positiven Beispiele, die er so vielféltig
gesetzt hat, lange in die Zukunft weiterwirken
mdogen.

In eigener Sache: Stellenangebot

Zur Starkung unserer Geschéftsstelle suchen wir
ab sofort eine juristische Mitarbeiterin / einen
juristischen Mitarbeiter in Teilzeit.

Der Schwerpunkt der Tatigkeit liegt in der Be-
antwortung von Anfragen aus den Reihen unse-
rer Mitgliedsverb&nde — zum Teil in gutachtlicher
Form - und in der Erstellung von Beitragen fir
den ,Recht der Natur“-Schnellbrief.

Wenn Sie uber fundierte Kenntnisse im Verwal-
tungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht
sowie im Umwelt- und Planungsrecht verfiigen,
sind sie fur diesen Aufgabenbereich fachlich
gewappnet. Dazu sollten Sie eine gute Auffas-
sungsgabe haben, kommunikativ sein und kom-
plizierte Zusammenhange leicht verstandlich
machen kdnnen. Selbstandiges Arbeiten und
einen routinierten Umgang mit PC bzw. alltagli-
cher Software setzen wir voraus.

Wir bieten einen spannenden Arbeitsplatz im
Bereich des gemeinnitzigen Umweltschutzes,
flexible Arbeitszeit und gute Erreichbarkeit direkt
am Frankfurter Hauptbahnhof.

Bei Interesse freuen wir uns Uber lhre
Bewerbung an
bewerbung@idur.de
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