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1. Aufgabenstellung und Zusammenfassung der wesentlichen Er-

gebnisse

Die FFH-Richtlinie' (FFH-RL) und die Vogelschutzrichtlinie? (VRL) liefern einen wichtigen
Beitrag zur Sicherung der Artenvielfalt in den EU-Mitgliedstaaten. Das durch die Richtlinien
begriindete Schutzsystem soll einen einheitlichen und hohen Schutzstandard gewahrleisten.
Das ,Aktionsbindnis Forum Natur® hat uns gebeten zu untersuchen, in welchen Bereichen in
der Vollzugspraxis Schwierigkeiten bei der Anwendung von Vorgaben dieser Richtlinien auf-
treten und welche Verbesserungsmaoglichkeiten bestehen.

Die vorliegende Untersuchung beschrankt sich auftragsgemaf auf die praktisch besonders
wichtigen Bereiche des Habitatschutzrechts und des besonderen Artenschutzrechts. Zu-

sammenfassend machen wir die folgenden Vorschlage fiir eine Optimierung des Systems

des Européischen Naturschutzrechts:
a) Schutzgebietsnetz Natura 2000

o Aktualisierter Schutz: Die Schutzgebietsfestsetzungen und ihre Grenzen sollten im Rah-
men des Monitorings periodisch Uberprift werden. Nur auf diese Weise ist eine hinrei-
chende Aktualitat des Gebietsschutzes gewahrleistet. Einer Verlagerung der Lebensrau-
me von Arten kann auf diese Weise Rechnung getragen werden. Gleiches gilt fiir Veran-
derungen im Schutzbedarf, die sich aus Verbesserungen oder Verschlechterungen des
Erhaltungszustandes ergeben. Bereits in die Wege geleiteten Planungen konkreter Pro-
jekte ist bei derartigen Anpassungen der Schutzgebietskulisse allerdings Rechnung zu
tragen.

Ldsungsvorschlag: Erganzung der FFH-Richtlinie und der Vogelschutzrichtlinie um einen
Mechanismus zur Anpassung des Schutzes an geédnderte Gegebenheiten in einem bila-
teralen Konzertierungsverfahren zwischen dem betreffenden Mitgliedstaat und der
Kommission.

o Differenzierter Schutz: Es sollten ferner allgemein die Voraussetzungen dafiir geschaffen
werden, dass Lebensraumtypen nach Anhang | und Arten nach Anhang Il der FFH-
Richtlinie einem angepassten Schutzregime unterstellt werden kénnen, wenn sie sich in
der biogeographischen Region des jeweiligen Mitgliedstaats bereits in dem angestrebten,
gunstigen Erhaltungszustand befinden (z.B. Wegfall oder Abschwachung von Wiederher-

! Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. L 206 vom 22.07.1992, S. 7.

% Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2. April 1979 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABI. L 103
vom 25.04.1979, S. 1.
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stellungs- oder Entwicklungsgeboten bei der Formulierung der Erhaltungsziele, flexiblere
Nutzung oder Bewirtschaftung). Dies wirde dazu beitragen, eine den Zielen des Ge-
bietsschutzes angepasste Bewirtschaftung tatsachlich und entgegen der derzeitigen, un-
einheitlichen Praxis durch einen weniger strengen Schutzstatus zu belohnen. Darin lage
ein nachhaltiger Beitrag zur Zielerreichung der Wahrung und Entwicklung eines gunsti-

gen Erhaltungszustands der zu schiitzenden Lebensraume und Arten.

Vertragsnaturschutz: Vertraglichen Lésungen sollte ein deutlich groRerer Raum gegeben
werden. Sie sollten Vorrang vor ordnungsbehordlichen MaRnahmen haben. Es reicht in
der Regel, fur den erforderlichen Drittschutz eine ordnungsbehdérdliche Grundschutzrege-
lung zu erlassen. Gegenuber Flacheneigentimern und -bewirtschaftern sollte der Ver-
tragsnaturschutz Vorrang haben. Dies erhoht die Akzeptanz und ermdglicht eine Kombi-

nation von Schutz- und Forderinstrumenten.

Regelungsvorschlag: Ein solcher Vorrang konnte ohne Anpassung der Richtli-
nien etabliert werden. Im deutschen Recht kénnte 8§ 32 Abs. 4 BNatSchG dahingehend
angepasst werden, dass ,vertragliche Regelungen vorrangig einzusetzen sind, sofern
sie im Zusammenwirken mit gebietsbezogenen ordnungsrechtlichen Regelungen
(Grundschutz) einen wirksamen Schutz gewdahrleisten.*

Anreizsysteme und Ausgleich: Bestehende Foérderprogramme der EU und der Mitglied-
staaten fur Eigentumer und Bewirtschafter sollten bei der Planung und Festlegung ord-
nungsbehdérdlicher MalRnahmen vorrangig berticksichtigt werden. So kdnnen sich die Be-
troffenen effektiver und aktiver am Naturschutz beteiligen und werden in ihren Eigen-
tumspositionen geschont. Bisher bestenfalls parallel laufende Naturschutzmechanismen
sollten sinnvoll miteinander verknipft werden. Dartiber hinaus sollte — etwa durch Ergan-
zung von Art. 2 FFH-RL — klargestellt werden, dass schwerwiegende Eingriffe in Eigen-

tums- und Nutzungsrechte einen angemessenen Ausgleich nach sich ziehen.

Naturschutz auf Zeit: Das geltende Recht setzt fiir FlAcheneigentiimer, -bewirtschafter
und Vorhabentrager vielfach einen Anreiz, die Ansiedlung geschitzter Arten und das
Entstehen von Vorkommen schutzwuirdiger Lebensraumtypen von vornherein zu verhin-
dern, um zukinftig eingreifenden, naturschutzrechtlichen Restriktionen zu entgehen. Um
diesen ungewollten Effekt zu vermeiden, sollte bereits auf unionsrechtlicher Ebene si-
chergestellt werden, dass positive Entwicklungen nicht zugleich durch Restriktionen bei
der Bewirtschaftung oder Nutzung sanktioniert werden. Wieder scheint der Ansatz ziel-
fuhrend, positive Effekte auch durch einen flexibleren Umgang mit Schutzzielen zu be-
lohnen. Diesem Ziel wirde vor allem eine ,Natur auf Zeit“-Regelung Rechnung tragen.




Sie ermdglicht es naturschutzkonform handelnden Bewirtschaftern, nach Ablauf einer
vertraglich bestimmten Frist bestimmte, zuvor definierte Tatigkeiten (wieder) aufzuneh-

men, insbesondere eine urspriingliche Nutzung wieder auszuiiben.

Regelungsvorschlag: Ergdnzende Regelung in einem Art. 6 Abs. 5 FFH-RL: ,Die Wie-
deraufnahme einer aufgrund einer vertraglichen Regelung mit der zustandigen Behor-
de oder der Teilnahme an o6ffentlichen Programmen zur Bewirtschaftungsbeschrankung
zeitweise unterbrochenen land-, forst-, fischereiwirtschaftlichen [, ...] Bodennutzung un-
terliegt nicht den Anforderungen in Absatz 3, sofern die Wiederaufnahme innerhalb von

[...] Jahren nach Auslaufen der Einschrankung oder Unterbrechung erfolgt.”

Erheblichkeits- und Bagatellschwellen: Fur die Bewertung einer méglichen Erheblichkeit
von Beeintrachtigungen der Schutz- und Erhaltungsziele sollten (weitere) Fachkonven-
tionen erarbeitet werden, die fir Lebensraumtypen und besonders geschiitzte Arten wir-
kungsbezogen Erheblichkeitsschwellen definieren. Hiermit wére eine deutliche Verfah-
rensvereinfachung und eine gleichmafiige Anwendung des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL verbun-
den. In geeigneten Bereichen empfiehlt sich auch die Entwicklung einheitlicher européi-
scher Standards.

Losungsvorschlag: Erarbeitung von Fachkonventionen fur die wichtigsten Lebensraume

und besonders geschitzten Arten.

Projektbegriff: ,Plane oder Projekte”, die ein solches Gebiet einzeln oder in Zusammen-
wirkung mit anderen Planen und Projekten erheblich beeintréchtigen kénnten, erfordern
nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL eine Prifung auf Vertraglichkeit mit den fir dieses Gebiet
festgelegten Erhaltungszielen. Der in der Norm verwendete, zentrale Begriff des ,Pro-
jekts® wird in der Richtlinie nicht definiert. Dies fuhrt in der Praxis zu erheblichen Rechts-
unsicherheiten und unterschiedlicher Rechtsanwendung in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten. Die Definition muss dem Umstand Rechnung tragen, dass es mit dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit nicht zu vereinbaren ware, jede Art von Tatigkeit ungeachtet ihrer
Eingriffsqualitst dem  Prifprozess  einer  Vorprifung  bzw. einer  FFH-
Vertraglichkeitsprifung i.S.d. Art. 6 Abs. 3 FFH-RL zu unterwerfen.

\ Lésungsvorschlag: Ergdnzung einer Definition in Art. 1 der FFH-RL.

Zusammenwirken mit anderen Planen und Projekten: Dringend klarungsbedurftig sind die
sachlichen und zeitlichen Grenzen der von Art. 6 Abs. 3 FFH-RL geforderten Bertcksich-
tigung einer kumulativen Zusatzbelastung durch sonstige Plane und Projekte im Rahmen
der Vertraglichkeitsprifung. Umgesetzte Plane und Projekte gehen bereits in die Vorbe-

lastung ein und pragen insoweit den Erhaltungszustand. lhre erneute Beriicksichtigung



im Rahmen der Kumulationsprifung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, wie sie zum Teil gefor-
dert wird, fuhrt zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Doppelbelastung.

Losungsvorschlag: Die beschrankte Reichweite der Kumulationsprifung nach Art. 6
Abs. 3 FFH-RL sollte in EU-Guidelines ausdrucklich klargestellt werden.

VermeidungsmalBRnahmen: Es sollte in starkerem Umfang ermdglicht werden, bei der
Beurteilung der Erheblichkeit eines Eingriffs neben Vermeidungsmaflnahmen i.e.S. auch
AusgleichsmalRnahmen (Neuanlage von Vorkommen geschitzter Lebensraumtypen,
Rickbau und AuRRerbetriebnahme sonstiger Eingriffe etc.) zu bertcksichtigen. Dies gilt
zumindest bei Lebensraumtypen und Arten, die sich in giinstigen Erhaltungszustdnden
befinden und wenn zugleich nachgewiesen ist, dass die MalRnahmen bereits vor Eintritt
des Schadens wirksam sind. Hierdurch werden integrierte Projekte erleichtert, bei denen
neben einem i. d. R. wirtschaftlichen Ziel zugleich Naturschutzziele mit verfolgt werden
(z.B. Abgrabungen mit 6kologischer Zielsetzung).

Regelungsvorschlag: Erganzung des Art. 6 Abs. 3 Satz 1 FFH-RL nach einem Semiko-
lon: ,; bei der Prifung der Erheblichkeit sind nheben den Wirkungen von Vermeidungs-
mafnahmen auch die bereits vor Eintritt des Schadens nachweislich eintretenden Wir-
kungen von vorgezogenen MalRRnahmen zur Sicherstellung der globalen Koharenz von
Natura 2000 zu bertcksichtigen.*

Alternativenprifung: Zu Akzeptanzproblemen fuhrt in der Praxis die nur sehr einge-
schrankte Mdoglichkeit, naturschutzexterne Schutzgiter im Rahmen der Alternativenpri-
fung in die Betrachtung einzubeziehen. Das bestehende System ermdglicht den Verzicht
auf eine das Gebiet weniger beeintrachtigende Alternative nur, wenn diese Alternative
Lunzumutbar® ist. Dies hat haufig zur Folge, dass der Schutz der Bevolkerung, insbeson-
dere der Gesundheitsschutz (z.B. Larm, Schadstoffbelastungen oder Staub), sowie der
Schutz des Wertes des Eigentums einen geringeren Stellenwert haben als der Schutz
der Natur.

Losungsvorschlag: Klarstellende Erlauterungen auf der Ebene von Guidelines der
Kommission zu Art. 6 Abs. 4 FFH-RL zur Mdglichkeit der Berlcksichtigung auch weiter
gefasster Interessen im Rahmen der Alternativenprifung.

Kommunikation: SchlieBlich sollte die Kommunikation mit den Flacheneigentimern und
-bewirtschaftern deutlich verbessert werden. Die bisherige Praxis fuihrt zu erheblichen
— und vermeidbaren — Akzeptanzproblemen. Das gilt insbesondere fiir die Vorbereitung
und Umsetzung von Managementplanen, die auf eine Verbesserung des Erhaltungszu-
standes abzielen. Solche Plane sollten nach Mdglichkeit transparent und im Einverneh-
men mit den Bewirtschaftern aufgestellt werden. Eine Anpassung unionsrechtlicher Re-

gelungen ist hierfur nicht erforderlich.




b) Besonderer Artenschutz

Uneinheitliche Kriterien bei der Auswahl der Schutzguter: Die Vogelschutzrichtlinie zielt
auf den Schutz samtlicher wildlebender Vogelarten ab. Sie erfasst Arten daher unabhéan-
gig davon, ob sie in ihren Bestanden geféhrdet sind, ihren Vorkommen also ein unginsti-
ger Erhaltungszustand zu attestieren ist oder nicht. Fir diesen héheren Schutzstandard
bei Végeln gegeniber den nach der FFH-Richtlinie geschiitzten Arten ist ein sachlicher
Grund nicht ersichtlich.

Losungsvorschlag: Beschrankung des Schutzes auf bestimmte, in einem Anhang zur
Vogelschutzrichtlinie aufzufiihrende Vogelarten (Ubernahme des Regelungsmodells der
FFH-Richtlinie).

Bewirtschaftung von Flachen: Eine uneingeschrankte und individuenbezogene Anwen-
dung von artenschutzrechtlichen Regelungen der FFH- und Vogelschutzrichtlinie wirde
die Bewirtschaftung von landwirtschaftlichen und forstwirtschaftlichen Flachen nachgera-
de unmoglich machen oder zumindest extrem erschweren. Das nationale Recht tragt
dem durch die Sonderregelung des § 44 Abs. 4 BNatSchG zumindest teilweise Rech-
nung. Vorzugswirdig ware jedoch eine ausdriickliche Verankerung auch auf europai-

scher Ebene.

Individuenbezug einzelner Zugriffsverbote: Der jedenfalls nach der Interpretation deut-
scher Gerichte von den Richtlinien geforderte Schutz von Individuen und ihren Entwick-
lungsstadien vor Tétung oder Verletzung auf Ebene einzelner Individuen ist bei vielen Ar-
ten biologisch unsinnig. Es bleibt unbeachtet, dass der Verlust von Teilpopulationen bei
manchen Arten zur Lebensstrategie zahlt und viele Lebensraume nur durch wiederkeh-
rende Eingriffe erhalten werden kdnnen. Dies ist wiederum in vielen Fallen untrennbar
mit einer Gefahrdung einzelner Individuen und ihren Entwicklungsstadien verbunden. Der
Individualschutz droht den Schutz der Lebensrdaume insgesamt in Frage zu stellen, so
dass sich der Erhaltungszustand von Arten, die auf dynamische und regelméaRig zu pfle-
gende oder zu bewirtschaftende Lebensraume angewiesen sind, trotz aller Schutzbemdi-
hungen auf Dauer schleichend verschlechtern wird. Bereits auf unionsrechtlicher Ebene
sollte daher ein differenzierter Schutz ermdglicht werden.

Regelungsvorschlag: Erganzung der Verbotstatbestéande in Art. 12 Abs. 1 lit. a) und 13
Abs. 1 lit. a) FFH-RL sowie Art. 5 lit. @) — ¢) VRL um den Zusatz, dass eine Gefahrdung
der jeweils betroffenen Population zu erwarten sein muss. Eine alternative Regelungs-
madglichkeit bestiinde in der Erganzung der genannten Tatbestdnde um den Zusatz: ,Die
Mitgliedstaaten tragen dabei dem unterschiedlichen Schutzbedarf der einzelnen Arten
Rechnung.*




Erforderlich ist weiter eine fachliche Prazisierung dieser Vorgabe auf der Ebene von
Guidelines der Kommission. Da der undifferenzierte Individuenbezug nach zutreffender
Ansicht im geltendem Recht durch die EU-Richtlinien nicht zwingend vorgegeben ist,
konnten entsprechende Klarstellungen auch ohne Anderung der Richtlinien erfolgen.

Storungsverbot: Der Begriff der artenschutzrechtlichen Stérungen in Art. 12 Abs. 1 lit. b)
FFH-RL und Art. 5 lit. d) VRL ist nicht hinreichend bestimmt. Er ist gerade fir Tiere mit
grol3er Verbreitung und kaum eingrenzbaren ,Lokalpopulationen“ nicht sinnvoll anwend-

bar.

Losungsvorschlag: Starkere fachliche Prazisierung auf der Ebene von Guidelines der
Kommission.

Abfang und Umsiedlung: Die Vorgaben fiir den absichtlichen Fang von Individuen im
Falle einer beabsichtigten Umsiedlung in Ersatzlebensrdume sind aufwandig und zweck-
widrig. Hier wird eine Maflinahme, die dem Schutz von Individuen und der Wiederherstel-
lung von Lebensraumen dienen soll, mit dem Aufwand der artenschutzrechtlichen Aus-
nahmeprufung belegt. Dies konterkariert die damit eigentlich verbundenen Schutzbemu-

hungen.

Regelungsvorschlag: Erganzung von Art. 12 Abs. 1 FFH-RL und Art. 5 VRL um die Ein-
schrankung, dass der Abfang artenschutzrechtlich relevanter Arten zum Zweck einer
Umsiedlung an geeignete Ersatzlebensraume von den Verboten ausgenommen ist,
wenn er gemal3 anerkannter fachlicher Standards vorgenommen wird und die Eignung
sowie die Wirksamkeit der MalRnahme fachlich nachgewiesen ist. Alternativ erscheint
auch eine Klarstellung auf der Ebene von Guidelines der Kommission mdglich.

Ausnahmen: Als Rechtfertigungsgrund sollten zumindest im Bereich des Artenschutz-
rechts auch private Interessen beriicksichtigt werden kénnen. Dies macht eine Anderung
von Art. 16 FFH-RL und Art. 9 VRL erforderlich. Ferner — und unabhéangig hiervon — soll-
ten die Ausnahmegrinde der beiden Richtlinien vereinheitlicht werden. Die Vogelschutz-
richtlinie enthalt im Gegensatz zur FFH-Richtlinie keinen Auffangtatbestand, der eine
Ausnahme auch ,aus anderen zwingenden Griinden des Uberwiegenden offentlichen In-
teresses” ermdglicht. Die Ausnahmegriinde nach der Vogelschutzrichtlinie beschranken
sich daher auf die ausdrucklich benannten Grinde. Einen sachlichen Grund fur diesen
gegeniber der FFH-Richtlinie strengeren Schutz gibt es nicht.

Regelungsvorschlag: Ergédnzung von Art. 9 Abs. 1 lit. a) VRL um den Ausnahmegrund
der ,anderen zwingenden Griinde des Uberwiegenden o6ffentlichen Interesses” sowie Er-
ganzung von Art. 16 Abs. 1 FFH-RL und Art. 9 Abs. 1 VRL um den Ausnahmegrund der
»eindeutig vorrangigen sonstigen Griinde, insbesondere wenn die Anwendung der Ver-
bote zu einer unzumutbaren Belastung fihren wiirde und die Ausnahmen mit den Zielen
der Richtlinie vereinbar ist.”




2. Anlass

Im Dezember 2012 hat die EU-Kommission das ,Regulatory and Performance Programme*
(REFIT) initiiert, um einen klaren, stabilen und vorhersehbaren Rechtsrahmen zu schaffen,
der Wachstum und Beschéftigung fordert. Innerhalb des REFIT-Programms mandatierte die
Kommission im Februar 2014 die Generaldirektion Umwelt mit einem ,Fitness-Check” der
EU-Rechtsetzung im Bereich Umwelt. Im Rahmen dieses ,Fitness-Checks* werden die ver-
schiedenen Stakeholder konsultiert. Die Kommission hat den Prozess durch konkrete Fragen
strukturiert. Sie gibt u.a. die folgenden Fragestellungen vor:

o Werden die Hauptprobleme des Schutzes von Arten und Lebensrdumen weiterhin ange-
messen von den einschlagigen Rechtsvorschriften erfasst?

e Welche Relevanz haben FFH- und Vogelschutzrichtlinie fur eine nachhaltige Entwick-
lung?

o Welche Relevanz haben die EU-Umweltvorschriften fir EU-Blrger und welche Bereit-
schaft besteht bei diesen hinsichtlich Unterstitzung/Umsetzung der Vorschriften?

e Was sind die Erwartungen der EU-Blrger an die Rolle des EU-Umweltschutzes?

Das vorliegende Gutachten beruht auf einer umfassenderen Studie. Es soll den weiteren
Diskussionsprozess im Rahmen des REFIT-Prozesses in Orientierung an diesen Fragestel-

lungen weiter begleiten.

3. Analyse des Status quo und Verbesserungsvorschlage

3.1 Schutzgebietsnetz Natura 2000: FFH- und Vogelschutzgebiete
3.1.1 System der Unterschutzstellung

Die FFH-Richtlinie sieht bei der Auswahl von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung
eine systematische Bewertung der relevanten Schutzgiter vor. Relevant fir die Auswahl von

Schutzgebieten sind bzw. waren demnach:

e Vorkommen von Lebensraumtypen nach Anhang | der FFH-Richtlinie und deren Bewer-
tung nach den Einzelkriterien Flache, Erhaltungszustand und Reprasentativitat, sowie

e Vorkommen von Arten nach Anhang Il der FFH-Richtlinie und deren Bewertung nach den
Einzelkriterien Population, Erhaltungszustand der Habitatelemente und Isolierung.

Die Kriterien fur die Auswahl der Lebensraumtypen und Habitate fir die verschiedenen Arten
»~von gemeinschaftlichem Interesse® sind im Anhang Il der FFH-Richtlinie beschrieben. Als
.Kriterien zur Bedeutung des Gebietes fiir einen natirlichen Lebensraumtyp des Anhangs I*
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gelten der Reprasentativitdtsgrad, die vom Lebensraumtyp eingenommene Flache im Ver-
gleich zur Gesamtflache des Lebensraumtyps im jeweiligen Mitgliedstaat sowie der Erhal-
tungszustand des betreffenden Lebensraumtyps. Die durch die FFH-Richtlinie vorgegebenen
Bewertungskriterien sind wegen ihrer Nachvollziehbarkeit und der Vergleichbarkeit von
Schutzgitern ein wesentlicher Fortschritt gegeniber der Begriindung einer Schutzwirdigkeit
etwa von Natur- oder Landschaftsschutzgebieten nach deutschem Recht. Kritisch ist aller-
dings anzumerken, dass die Auswahl von Vogelschutzgebieten nach anderen Kriterien statt-
fand: Nach Art. 4 Abs. 1 VRL sollen die ,zahlen- und flachenmafig geeignetsten Lebens-
raume® fur die im Anhang | der Richtlinie genannten, besonders geféahrdeten oder seltenen
Arten als Schutzgebiete ausgewiesen werden. Dabei ist jedoch nirgends in der Vogelschutz-
richtlinie selbst definiert worden, nach welchen Kriterien diese ,zahlen- und flachenmafige
Eignung“ beurteilt werden soll. Innerhalb des Schutzgebietsnetzes Natura 2000 zeigt sich
daher eine gewisse Uneinheitlichkeit.

Handlungsbedarf?

Nachdem die Gebietskulisse weitgehend abgeschlossen ist, erscheint es fraglich, ob eine
vollstandige Angleichung der unterschiedlichen Auswahlsysteme beider Richtlinien die mit
einem Systemwechsel stets verbundenen Nachteile aufwiegen kdnnte. Zumindest perspekti-
visch ist aber eine solche Angleichung in Erwéagung zu ziehen. Dies gilt besonders vor dem
Hintergrund, dass nach dem Regelungsregime der Vogelschutzrichtlinie bis zur Unterschutz-
stellung der strengere Schutz nach Art. 4 Abs. 4 Satz 1 VRL greift,” und zugleich aufgrund des
dynamischen Bezugs auf die ,geeignetsten Gebiete“ die Schutzgebietskulisse im Bereich
des Vogelschutzes nicht zu einem gegebenen Zeitpunkt als abgeschlossen betrachtet wer-
den kann. Mdglich bleibt insbesondere der Einwand einer (zwischenzeitlich) falschen Ge-
bietsabgrenzung. Dieses Regelungssystem fiihrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit.

3.1.2 Beruicksichtigung verdnderter Kenntnisstande

Die Identifizierung und Abgrenzung der Schutzgebiete ist in Deutschland weitgehend abge-
schlossen. Nachmeldungen von Natura 2000-Gebieten sind jedoch noch vereinzelt denkbar
(so etwa aktuell der sudliche Odenwald in Baden-Wirttemberg als Vogelschutzgebiet vor

allem fiir die Vorkommen des Schwarzstorches).

® EuGH, Rs. C-117/00 — Kommission/Irland, Slg. 2002, 1-5335, Rn. 25; Rs. C-374/98 — Kommission/Frankreich,
Slg. 2000, I-10 799, Rn. 43 ff.
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Offene Fragen:

Fir solche Nachmeldungen bestehen weiterhin Unsicherheiten, die der Planungssicherheit
und Bewirtschaftung abtraglich sind. In der Auswahl und Abgrenzung von Natura 2000-
Gebieten zeigte sich in der Vergangenheit wiederholt, dass Details zu Vorkommen und Ver-
breitung der fur die Ausweisung relevanten Schutzguter nicht oder nur unzureichend belegt
waren. Beteiligungsverfahren mit den Betroffenen haben in vielen Fallen zu Korrekturen und
Anderungen hinsichtlich der Festlegung der Gebiete gefiihrt. Auch aktuell kann davon aus-
gegangen werden, dass sich der Kenntnisstand zu den Schutzgebieten infolge der Berichts-
pflicht noch verdndern wird. In diesem Zusammenhang wéare es von grofdem Nutzen fir die
Betroffenen, wenn verénderte Sachstdnde zu einzelnen Schutzgebieten auch 6ffentlich

kommuniziert wirden. Insbesondere stellen sich folgende Fragen:

o Wie genau wird mit verdnderten Kenntnisstanden in FFH- und Vogelschutzgebieten um-
gegangen? Werden diese den betroffenen Flacheneigentimern und -bewirtschaftern

mitgeteilt, auch wenn es kein formales Beteiligungsverfahren gibt?

e Konnen veranderte Kenntnisstande zu den Schutzgebieten auch zu Anderungen bei den
formulierten Erhaltungszielen und ggf. sogar bei den Gebietsabgrenzungen oder -aus-
weisungen fohren? Welche Kriterien finden hier Anwendung? Seitens der Europaischen
Kommission und der Bundeslander gibt es zwar zahlreiche Handreichungen zur Frage,
wie mit den Schutzinhalten der européischen Naturschutzrichtlinien umgegangen werden
soll. Veranderungen, die eventuell auch der natirlichen Dynamik von Lebensraumen und
Arten entsprechen, sind aber nicht oder kaum bertcksichtigt. Hier fehlen fachliche wie
rechtliche Bewertungsmalf3stabe.

Unabdingbar ist, dass die Gebietskulisse periodisch tberprift wird. Die Berichtspflichten der

Mitgliedstaaten an die Kommission kdnnen dazu genutzt werden, auch dartber zu berichten,

o 0b wegen der Verbesserung des Schutz- und Erhaltungszustandes nach wie vor ein
Bedarf fir einen Schutz besteht oder das Gebiet aus der Gebietskulisse entlassen

werden kann,

o o0ob eine dauerhafte Verlagerung des Lebensraumes der Arten, deretwegen der
Schutz erfolgt, stattgefunden hat und die Gebietskulisse deshalb angepasst werden
sollte,

o 0ob veranderte Lebensraume eine VergroRerung oder Verkleinerung des Schutzgebie-
tes erfordern.
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Die Ergebnisse der periodischen Uberpriifung sollten unter den vorgenannten Vorausset-
zungen ein Verfahren zur Uberprifung des Schutzgebietes und ggf. Anpassung der Gebiets-
kulisse auslosen, auf das die MaRRstdbe der Gebietsmeldung nach der FFH-Richtlinie An-
wendung finden und das innerhalb eines angemessenen Zeitraumes (ein Jahr) abzuschlie-
Ren ist. Durch ein solches Verfahren kann die Aktualitat der Gebietskulisse und ihre Uber-
einstimmung mit dem tatsachlichen Schutzbedirfnis gewahrleistet werden. Zugleich muss
berechtigten Vertrauensschutzerwartungen Rechnung getragen werden. Es muss sicherge-
stellt sein, dass Verdnderungen der Schutzgebietskulisse sich nicht nachteilig auf bereits

eingeleitete Zulassungsverfahren oder gar auf bereits realisierte Projekte auswirken.
3.1.3 Berucksichtigung des Erhaltungszustandes

Ein grundsatzliches Problem des Schutzgebietsnetzes Natura 2000 ist der insgesamt starre
Schutz, der mit vielfaltigen Einschréankungen einhergeht. Die jeweiligen Einschrankungen
werden malfigeblich durch die Formulierung von Erhaltungszielen und die damit verbunde-
nen Malinahmen vorgegeben. Diese Ma3nahmen nehmen zum Teil die Form von Manage-
ment- oder Bewirtschaftungsplanen, und damit letztlich von Ge- und Verboten, an. Fir Ein-
griffe, auch solche, die nicht im eigentlichen Gebiet stattfinden, sich aber auf das jeweilige
Schutzgebiet beeintrachtigend auswirken kdnnen, ist nach den Vorgaben des Art. 6 FFH-RL
das Instrumentarium der FFH-Vertraglichkeitsprifung gewahlt worden.

Zugleich offenbaren die Berichte zu den Erhaltungszustdnden von Arten und Lebensraumty-
pen gemaR Art. 17 FFH-RL, dass sich die Situation in den Schutzgebieten des Netzes Natu-
ra 2000 jedenfalls in Deutschland bisher nicht grundlegend gebessert hat. Im Gegenteil sind
die relativen Anteile wie auch die absoluten Zahlen von Lebensraumtypen und Arten, deren
Erhaltungszustand sich zwischen 2007 und 2013 verschlechtert hat, in Deutschland ange-
stiegen. Selbst wenn dabei bertcksichtigt wird, dass die Jahre 2007 und 2013 nicht direkt
vergleichbar sind, da sich der Kenntnisstand und die Bewertungskriterien in einzelnen Féllen
gedndert haben kénnen, wird deutlich, dass zumindest keine deutliche Verbesserung der

Lebensraumtypen und Arten erreicht worden ist:

HABITATS SPECIES
Year of
assessment
FV NA XX Ul u2 FV NA XX Ul u2
2007 65 10 69 49 130 115 117 118
2013 54 4 75 59 93 56 115 106

Tabelle 1: Vergleich der Einstufung der Lebensraumtypen (Habitats) und Arten (Species) in den Jahren 2007 und
2013 in Deutschland in absoluten Zahlen (enthnommen aus dem ,National Summary for Article 17 — Germany®).
FV = favorable (gunstig); NA = not reported (nicht berichtet); XX = unknown (unbekannt); U1 = unfavourable ina-
dequate (unginstig unzureichend); U2 = unfavourable bad (ungiinstig schlecht).
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Der Bericht zu Deutschland (2013) enthalt durchaus Hinweise auf mdgliche Gefahrdungsur-
sachen fur FFH-relevante Arten und Lebensraumtypen. Neben natirlichen Ursachen wird
auch die Landnutzung (Land- und Forstwirtschaft sowie Fischerei) als mdgliche Ursache
benannt. Es liegt auf der Hand, dass durch die Erh6hung der Akzeptanz gerade hier eine

Moglichkeit besteht, Schutzbemihungen wirksamer zu gestalten und umzusetzen.

LOdsungsansatz:

Derzeit berticksichtigt die mit den Schutzgebietsausweisungen im Netz Natura 2000 einher-
gehende Formulierung von Erhaltungszielen und damit verbundenen MafRnahmen die Erhal-
tungszustande von Lebensraumtypen und Arten bzw. ihren Lebensrdumen nicht oder nur
unzureichend. Dies gilt auch fir die Vogelschutzgebiete, bei denen in vergleichbarer Weise
vorgegangen wird wie in den FFH-Gebieten.

Eine gesteigerte Akzeptanz konnte erzielt werden, wenn die Anforderungen des Gebiets-
schutzes flexibilisiert werden, ohne dass damit Abstriche an dem angestrebten hohen
Schutzniveau einhergehen. Eine solche Flexibilisierung erscheint in Bezug auf Lebensraum-
typen nach Anhang | und Arten nach Anhang Il der FFH-Richtlinie, ebenso fir wildlebende
Vogelarten, die dem Schutz der Vogelschutzrichtlinie unterliegen, aus fachlicher Sicht auch
moglich. Dies gilt zumindest fur den Fall, dass sich diese bereits in einem guinstigen Erhal-
tungszustand befinden und damit die Zielsetzungen der Richtlinien firr solche Arten bereits
erfillt sind. Eine flexiblere Gestaltung des Gebietsschutzes kénnte hier folgendermal3en

aussehen:

o FFH-relevante Arten und Lebensraumtypen, die sich in einem ginstigen Erhaltungszu-
stand befinden, ebenso ungefahrdete Vogelarten nach Anhang | der Vogelschutzrichtlinie
bzw. solche Arten, die nach Anhang Il der Vogelschutzrichtlinie unter Schutz stehen, be-
darfen keiner Entwicklungs- oder Wiederherstellungsmaf3nahmen in den Schutzgebieten.
Das Ziel der Wahrung eines gunstigen Erhaltungszustands ist fir diese Schutzgiter be-
reits erreicht und muss daher nicht durch weitere Mal3nahmen geférdert werden.

o FUr die genannten Arten und Lebensraumtypen wére daher eine flexiblere Gestaltung der
Bewirtschaftung denkbar. Ziel muss schlief3lich die dauerhafte Wahrung des glnstigen
Erhaltungszustands sein. So wirde beispielsweise der Verlust von Flache eines Lebens-
raumtyps (z. B. 9130 Waldmeister-Buchenwald) in einem Schutzgebiet an einer Stelle
nicht zu nachhaltigen Beeintrachtigungen des ginstigen Erhaltungszustands fiihren, so-
fern gleichzeitig an anderer Stelle Ausgleich etwa durch Neubegriindung des gleichen
Lebensraumtyps geleistet wiirde. Das Verschlechterungsverbot entsprechend den Vor-
gaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL kann also in den Fallen gelockert werden, in denen nicht
zu beflrchten ist, dass kleinflachige und nicht nachhaltige Beeintrdchtigungen von Ein-
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zelvorkommen eines Lebensraumtyps im giinstigen Erhaltungszustand bei gleichzeitigem
Ausgleich dauerhaft zu einer Verschlechterung dieses Erhaltungszustands fiihren wiir-
den. Fir die Bewirtschafter von Flachen bedeutet dies eine erhdhte Bewegungsfreiheit.
Zugleich werden hierdurch — ohne Einbuf3en bei den Schutzzielen der Richtlinien — ver-
meidbare Wettbewerbsnachteile in einem globalisierten Markt vermieden.

In gleicher Weise kann mit Lebensraumen von Arten nach Anhang Il der FFH-Richtlinie
oder mit denen von Arten, die eine Schutzgebietsausweisung nach der Vogelschutzricht-
linie begriinden, verfahren werden, sofern diese den ginstigen Erhaltungszustand bereits
erreicht haben. Auch hier ist ggf. unter Berticksichtigung von Mal3nahmen zur Sicherung
eines ausreichenden Lebensraumangebots eine flexiblere Handhabung des Gebiets-
schutzes maoglich, die dem Bewirtschafter einen freieren Gestaltungsspielraum bietet,
ohne dass die Zielsetzung der Richtlinien in Frage gestellt wird.

Fir einzelne Schutzgebiete des Netzes Natura 2000, in denen sich Lebensraumtypen
oder Lebensrdaume von Arten dauerhaft in einem ginstigen Erhaltungszustand befinden,
ist ebenfalls eine entsprechend flexiblere Handhabung mdoglich. So kdénnen Zielerrei-
chungen in einzelnen Schutzgebieten durch die einfachere und flexiblere Gestaltung der
Bewirtschaftung belohnt werden. Dies wirde fir den Bewirtschafter einen Anreiz bieten,
eine naturschutzfachlich sinnvolle Entwicklung voranzutreiben, die ihm nach Erreichen
einer Verbesserung auch wieder die Mdglichkeit einrfAumen kdnnte, in Einzelflachen frei-
er gestalten zu kbénnen.

Arten und Lebensrdume, bei denen sich eine dauerhaft positive Entwicklung abzeichnet
und bei denen in absehbarer Zeit nicht damit zu rechnen ist, dass sich der einmal als
glnstig eingestufte Erhaltungszustand verschlechtern wird, sollten aus den Anhéngen |
und Il der FFH- und der Vogelschutzrichtlinie entlassen werden: Sie waren dann auch fur
die Formulierung von Erhaltungszielen und damit verbundenen MalRnahmen keine Zielar-
ten mehr, und wirden auch keine Ausweisung weiterer Schutzgebiete rechtfertigen. Die-
ses Kriterium wére selbstverstandlich nur auf Arten und Lebensraume anzuwenden, bei
denen weder aktuell noch zukiinftig eine Gefahrdung des derzeit glinstigen Erhaltungs-
zustands beflirchtet werden muss.

Aus der Sicht der Praxis, die Flachennutzer und -bewirtschafter in besonderer Weise
einbringen kénnen, erscheint auch im rdumlichen Sinne eine groRere Flexibilisierung der
Ausgleichsmafllnahmen, durch die eine FFH-Vertraglichkeit erreicht werden kann, ange-
zeigt. Eine effektive Forderung der Biodiversitat konnte oft besser und wirtschaftlicher er-
reicht werden, wenn groRere und zusammenhangende, aber nicht im rdumlichen Zu-

sammenhang liegende Ausgleichsflachen genutzt wiirden.
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o Ebenso ist fraglich, ob immer, wie derzeit de lege lata, identische AusgleichsmalRnahmen
gefordert werden sollten. Nicht immer ist es sinnvoll und vor allem effizient, genau die
von einem Vorhaben betroffene Art im Rahmen einer AusgleichsmafRnahme zu begtinsti-
gen. Stattdessen ware der Biodiversitat wie auch dem Artenerhalt insgesamt haufig eher
geholfen, wenn anstelle solcher identischen AusgleichsmafRnahmen vielmehr gleichwer-
tige Ersatzmaflnahmen getroffen wiurden. Diese wirden etwa erlauben, statt der be-
troffenen, aber insgesamt weniger bedrohten Art andere, besonders bedrohte Arten in-
tensiv zu schitzen. Hierfur misste den Fachbehérden die Mdglichkeit eingeraumt wer-
den, flexibel und einzelfallgerecht zu entscheiden.

3.1.4 Vorrang des Vertragsnaturschutzes

Die Umsetzung der Natura 2000-Gebietskulisse verlangt Mal3nahmen, die die Einhaltung der
unionsrechtlichen Zielsetzungen unbedingt und sicher gewahrleisten. Allerdings kdnnen
hierzu auch o6ffentlich-rechtliche Vertrdge in Betracht kommen, sofern sie rechtlich durch-
setzbar sind und einen Schutz auch und vor allem gegeniber Dritten gewahrleisten. § 32
Abs. 4 BNatSchG erkennt ausdriicklich an, dass die Unterschutzstellung nach § 32 Abs. 2
und 3 BNatSchG unterbleiben kann, wenn durch vertragliche Vereinbarung ein gleichwerti-
ger Schutz gewdhrleistet ist. Von dieser Regelung wurde bislang nur zurickhaltend und vor
allem auf Liegenschaften der offentlichen Hand, wie Truppenibungsplatzen, Gebrauch ge-
macht. Der Grund hierflr liegt vor allem darin, dass der EUGH eine férmliche Unterschutz-
stellung verlangt,* die die Gebiete vollstandig und endgiiltig erfassen muss.’ Die Gebiete
missen zudem Dritten gegeniiber rechtswirksam abgegrenzt werden und nach nationalem
Recht unmittelbar die Anwendung einer mit Unionsrecht Gbereinstimmenden Schutz- und
Erhaltungsregelung nach sich ziehen;® zudem miissen gebietsbezogen konkrete Ge- und
Verbote sowie MalRnahmen festgesetzt werden.” Dariiber hinaus wird vor allem bei gréReren
Gebieten mit mehreren Eigentimern die Effektivitdt und Praktikabilitdt von vertraglichen Re-
gelungen bezweifelt.?

Demgegentber ist darauf hinzuweisen, dass vertragliche Regelungen durchaus einen wirk-
samen Schutz gewahrleisten konnen. Das gilt insbesondere dann, wenn das Natura 2000-
Gebiet nur einen oder wenige Eigentimer betrifft. Denn dann muissen zur Gewahrleistung

der Schutz- und Erhaltungsziele vor allem Regelungen Uber die zulassige Bewirtschaftung

* EUGH, Rs. C-374/98 — Basses Corbiéres, Slg. 2000, 1-10799 ff.

® EUGH, Rs. C-240/00 — Kommission/Finnland, Slg. 2003 1-2081 ff.

® EUuGH, Rs. C-415/01 — Kommission/Belgien, Slg. 2003 1-2081 ff.

" Dazu Heugel, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, 2010, § 32 Rn. 12; Niederstadt, NuR 2008, 126, 131.

8 Heugel, in: Liutkes/Ewer, BNatSchG, 2010, § 32 Rn. 10; OVG NRW, Beschl. v. 02.02.2005 — 11 D 68/02 AK,
juris Rn. 11.
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des Gebiets und die Grenzen der Eigentimerbefugnisse getroffen werden. Der notwendige
Schutz gegenuber Dritten kann durch eine Grundverordnung gewahrleistet werden, in der
die Gebietsgrenzen und Regelungen bestimmt werden, die die erforderlichen Handlungs-
und Unterlassungspflichten fiir Dritte regeln. Im Ubrigen sollte jedoch vertraglichen Regelun-
gen Vorrang gegeben werden. Diesen gelingt es besser, die zur Verwirklichung der Schutz-
und Erhaltungsziele erforderlichen Verbote, Gebote und Bewirtschaftungsmaf3nahmen mit
den Eigentimerinteressen abzugleichen. Das férdert die Bereitschaft der Flacheneigentiimer
zur Umsetzung der erforderlichen MalBnahmen und gewahrleistet zugleich eine Zielerrei-
chung im Hinblick auf die Schutz- und Erhaltungsziele. Dartuber hinaus kann durch vertragli-
che Regelungen als hoheitliche Schutzinstrumente veranderten Schutz- und Erhaltungszie-
len einfacher Rechnung getragen werden. So ist es z. B. moglich, Veranderungen der Erfor-
derlichkeit des Schutzes, die durch eine Verlagerung des Lebensraumes von besonders ge-
schutzten Arten entstehen kdnnen, durch Vertragsanpassungen Rechnung zu tragen. Die
berechtigten Belange der Flacheneigentimer kdnnen auf diese Weise innerhalb der Ge-
bietskulisse von Natura 2000-Gebieten besser berticksichtigt werden.

Darlber hinaus ermdglicht es der Vertragsnaturschutz in besonderem Mal3e, den Gebiets-
schutz mit Entschadigungsleistungen zu verbinden und auf diese Weise Akzeptanz fir die
erforderlichen Schutz- und Erhaltungsmaflinahmen zu schaffen. Nicht jede MalRnahme des
hoheitlichen Schutzes verpflichtet auch zu einer Entschadigung. Das ist vielmehr nach stan-
diger Rechtsprechung nur der Fall, wenn eine bisher ausgelibte Nutzung untersagt wird oder
die Regelung ansonsten unverhaltnismaRig wére.® Diese beschréankte Verpflichtung zu fi-
nanziellen Ausgleichsleistungen steht einer Akzeptanz von Maf3nahmen des Gebietsschut-
zes in Natura 2000-Gebieten haufig entgegen. Vertragliche Regelungen ermdglichen flexib-
lere Losungen, die einerseits den Naturschutzerfordernissen und andererseits den berechtig-
ten Belangen der Eigentiimer Rechnung tragen. Ein vertraglicher Schutz kann deshalb ziel-
gerichtet die Flacheneigentimer in die Verfolgung der Schutz-, Erhaltungs- und Entwick-
lungsziele von Natura 2000-Gebieten einbeziehen und auf diese Weise bessere Ergebnisse
als ein hoheitlicher Schutz bewirken.

Dem Vertragsnaturschutz sollte aus den vorstehenden Griinden Vorrang vor einem hoheitli-
chen Schutz eingeraumt werden, der sich an den Flacheneigentimer richtet. Erganzt werden
sollte er durch einen Grundschutz, der die Gebietsabgrenzung sowie den zur Gewahrleis-
tung der Schutz- und Erhaltungsziele erforderlichen Drittschutz regelt. Hierzu sollte im Ideal-
fall eine Anpassung der Richtlinien erfolgen. Mdglich erscheint jedoch auch eine Guideline

9 Fellenberg, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, 2010, § 68 Rn. 5 m.w.N.
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der Kommission, in der die Grundsatze fir den Vorrang vertraglicher Regelungen fixiert wer-

den.
3.1.5 ,Naturschutz auf Zeit“

Die Formulierung von Erhaltungszielen im Habitatschutzrecht hat h&ufig einen vielfach uber-
sehenen ungewollten Effekt: Bewirtschafter, die eine besonders naturvertragliche Nutzung
auf ihren Flachen durchgefuhrt haben, werden mit einem héheren Schutzstatus und stéarke-
ren Einschrankungen gleichsam ,bestraft“. Hat die Bewirtschaftung dagegen erst gar nicht zu
schutzwirdigen Auspragungen von Lebensraumtypen oder Lebensraumen von Arten ge-
fuhrt, ist es entweder erst gar nicht zur Schutzgebietsausweisung gekommen, oder die Antei-
le schutzwirdiger Flachen im entsprechenden Schutzgebiet sind deutlich geringer, ebenso
wie die Anteile von Flachen, auf die sich die Erhaltungsziele und -mafRnahmen beziehen.
Hier besteht ein grundsatzliches Problem der FFH- und Vogelschutzrichtlinie: Die vorgese-
henen Regelungen fuhren in aller Regel nicht dazu, dass Bemuhungen fir den Naturschutz
belohnt werden, sondern erzeugen im Gegenteil eher Widerstand, der sich auf die Bereit-

schaft, den Naturschutz zu férdern, negativ auswirkt.

Die Praxis zeigt weiterhin, dass die Furcht vor Einschrankungen der Bewirtschaftung oder
einer zu erwartenden Nichtzulassigkeit eines Eingriffs nicht selten dazu fuhrt, dass die Be-
troffenen vor Beginn einer Prifung oder der Erstellung eines entsprechenden Fachgutach-
tens den Versuch unternehmen, erwartete Hindernisse gar nicht erst entstehen zu lassen.
Auch in solchen Féllen hat der starre Schutz eine unerwiinschte Wirkung. Die allgemeine
Akzeptanz durch die Bewirtschafter und damit auch die Bereitschaft, positive Entwicklungen

in Schutzgebieten zu unterstutzen, werden hier besonders deutlich konterkariert.

Werden Industriebrachen und andere freie Flachen voribergehend nicht wirtschaftlich ge-
nutzt, erlaubt dies aber eigentlich auch die Ansiedlung und Vermehrung geschitzter Tier-
und Pflanzenarten und die Entstehung von Lebensraumtypen im Sinne der Anhange zur
FFH- und zur Vogelschutzrichtlinie. Es wirde dem Naturschutz dienen und ware zugleich
wirtschaftlich sinnvoll und angemessen, dass in Zeiten der Nichtnutzung diese Ansiedlung

durch den Flacheneigentumer, Péchter 0.a. nicht bekampft wird.

Dieser Problematik muss auf unionsrechtlicher Ebene, durch entsprechende klarende
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs oder gezielte Anpassung der Richtlinien,
begegnet werden. Denn nach geltendem Recht ist in der derzeitigen Situation umstritten,
welche Spielrdume den Mitgliedstaaten zustehen, insofern zu einer praktikablen, ausglei-
chenden Handhabung zu kommen.
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Auf Ebene einiger Landesnaturschutzgesetze, etwa § 4 Abs. 2 Nr. 1 LG NRW, oder auch in
§ 30 Abs. 5 und 6 BNatSchG fir den Biotopschutz gibt es bereits die Moglichkeit eines ,Na-
turschutzes auf Zeit“. Diese Regelungen betreffen aber gerade nicht Vorhaben in Natura
2000-Gebieten, sondern lediglich die nicht unionsrechtlich Gberformte naturschutzrechtliche
Eingriffsregelung (8 4 Abs. 2 Nr. 1 LG NRW) oder den ebenfalls rein nationalen gesetzlichen
Biotopschutz (8 30 Abs. 5 und 6 BNatSchG). Angestrebt werden sollte eine Regelung auf der
EU-Ebene, die generell die Rahmenbedingungen festlegt, unter denen im Sinne eines ,Natur
auf Zeit“-Prinzips Verbesserungen durch Zulassung von Vorhaben nicht entgegenstehen.

Dazu sind zwei Regelungsanséatze zu verfolgen:

e Zum einen bedarf es einer Bestimmung, die fir den Fall einer mit der Naturschutzbe-
horde abgestimmten freiwilligen naturschutzkonformen Bewirtschaftung oder einem
freiwilligen Nutzungsverzicht regelt, dass die Flachen nicht oder nur unter bestimmten
engen Voraussetzungen (z. B. Vorkommen streng geschitzter Arten nach Anhang IV
der FFH-Richtlinie) in die Gebietskulisse von Natura 2000 aufgenommen werden.
Das gilt insbesondere fir Vogelschutzgebiete.

e Zum anderen bedarf es fir die bestehende Gebietskulisse einer Bestimmung, die re-
gelt, dass die Erheblichkeit eines Vorhabens sich nach dem Naturzustand zu Beginn
der freiwilligen naturschutzkonformen Bewirtschaftung bzw. des Nutzungsverzichts
bestimmt; erganzt werden sollte eine solche Norm um Vorschriften Uber die Doku-

mentation des Ausgangszustandes.

Begleitet werden sollte die naturschutzkonforme Bewirtschaftung durch vertragliche Rege-
lungen. In diesen kann bestimmt werden, welche Nutzungen fir die Dauer der Vertragslauf-
zeit zulassig oder unzulassig sind und dass die naturschutzkonforme Nutzung oder ein Nut-
zungsverzicht einer Wiederaufnahme der bisherigen Nutzung nach Beendigung der Laufzeit
des Vertrages nicht entgegensteht.

Um diese Instrumente unionsrechtlich abzusichern und den Beteiligten die notwendigen

Spielrdume zu eroffnen, sollten die Richtlinien entsprechend angepasst werden.
3.1.6 Forderinstrumente sowie Ausgleich

Neben den vorstehend beschriebenen einzelfalloezogenen Uberlegungen zum Schutz von
Lebensraumtypen und Lebensraumen von Arten, die sich in einem guinstigen Erhaltungszu-
stand befinden, stellt sich die Frage, wie positive Entwicklungen in Schutzgebieten generell
honoriert werden kdnnen, um dem Bewirtschafter einen entsprechenden Anreiz fir eine na-
turschutzfachlich angepasste Bewirtschaftung zu geben. Anstelle ordnungsrechtlich durch-
zusetzender Ge- und Verbote sind hier auch andere, vertragliche Modelle denkbar. Sie ha-
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ben den Vorteil deutlich héherer Akzeptanz bei den Flachenbewirtschaftern, zumindest wenn

Leistungen auch entsprechend honoriert werden.

Beispiele fiur erfolgreiche Vertrags- und Forderinstrumente sind auch auf europaischer Ebe-
ne entwickelt worden (vgl. etwa European Forum on Nature Conservation and Pastoralism,
ENCP). Férderprogramme bestehen auch in einzelnen deutschen Bundesléandern. Die Ak-

zeptanz dieser Forderinstrumente hangt dabei allerdings von mehreren Faktoren ab:

e Ausreichende Vergutung der bewirtschaftungsrelevanten Leistungen fur die Bewirtschaf-
ter;
e Sicherstellung, dass die Bewirtschaftung nicht zu einem héheren Schutzstatus fihrt, der

auch nach Auslaufen eines Vertrages oder von Fordergeldern irreversibel ist.

Zudem stehen derzeit einschlagige Forderprogramme und die Verbotsmechanismen der
FFH-Richtlinie und Vogelschutzrichtlinie unverkniipft nebeneinander. Fur Behérden stellen
sich Eingriffsinstrumente zunachst zwar als planbarer und kostenginstiger dar, so dass For-
derinstrumente regelmafig erst in Reaktion auf diese von den Bewirtschaftern aufgegriffen
werden. Dabei wird aber Ubersehen, dass Anreizsysteme oft deutlich effektiver zur Errei-
chung der Naturschutzziele beitragen und regelmaliig einen geringeren oder gar keinen Ein-
griff in Eigentumsrechte nach sich ziehen.

Zur Sicherstellung der VerhaltnismaRigkeit sollte im Weiteren, etwa durch eine Erganzung
von Art. 2 FFH-RL, klargestellt werden, dass schwerwiegende Eingriffe einen angemessenen
Ausgleich nach sich ziehen.

3.1.7 FFH-Vertraglichkeitsprufung
3.1.7.1 Erheblichkeitsschwellen

Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bestimmt, dass Plane und Projekte, die einzeln oder in Zusammenwir-
ken mit anderen MalRBnahmen moglicherweise zu einer erheblichen Beeintrachtigung der in
einem Schutzgebiet festgelegten Erhaltungsziele fihren kdénnen, einer Vertraglichkeitspri-
fung bedirfen. MaRRstab fur die Vertraglichkeitsprifung sind dabei die fir das jeweilige
Schutzgebiet definierten Erhaltungsziele. Diese Erhaltungsziele beziehen sich auf die im
sog. Standard-Datenbogen aufgefiihrten signifikanten Vorkommen von Habitaten nach An-
hang | und Arten nach Anhang Il der Richtlinie bzw. im Falle von Vogelschutzgebieten auf
die Vorkommen von Arten nach Anhang | der Vogelschutzrichtlinie oder von (gefahrdeten)
Zugvogeln, die nicht im Anhang | der Richtlinie aufgefuhrt sind.

Zur Klarung der Frage, wann erhebliche Beeintrachtigungen in Schutzgebieten angenommen

werden miussen, haben sich in Deutschland in einzelnen Bereichen Fachkonventionen

18



durchgesetzt. Sie bertcksichtigen naturschutzfachlich bedeutsame Aspekte, wie die Grol3-
flachigkeit geschiitzter Lebensraumtypen, verschiedene biologische Kriterien, die Verbrei-
tung von Arten usw. Derartige Konventionen bringen in der Vollzugspraxis einen erheblichen
Gewinn an Rechtssicherheit mit sich, was nachdriicklich zu begrifRen ist. Unzureichend be-
riicksichtigt wird jedoch vielfach der Umstand, dass auch der jeweilige Erhaltungszustand
Bedeutung fur die Frage haben kann, ab wann aus biologischer Sicht eine Beeintrachtigung
als erheblich angesehen werden kann. So kdnnten bei Lebensraumtypen nach Anhang | der
FFH-Richtlinie sowie bei Lebensrdumen von Arten nach Anhang Il und Vogelarten entspre-
chend der Vogelschutzrichtlinie, die sich in der jeweiligen biogeographischen Region in
glnstigem Erhaltungszustand befinden, andere Erheblichkeitsschwellen angesetzt werden
als bei solchen mit ungiinstigem Erhaltungszustand. Fir alle relevanten Arten und Lebens-
raumtypen sollten deshalb Fachkonventionen erarbeitet werden, die unter Beriicksichtigung
von Seltenheit und Schutzbedarf sowie der Ausprdgung eines Lebensraumtyps und dem
Erhaltungszustand einer Art eine Bewertung der Erheblichkeit von Eingriffen schutzgut- und

erhaltungszielbezogen ermdglichen.
3.1.7.2 Projektbegriff in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL

Zu grol3en Unsicherheiten in der Praxis fihrt der Umstand, dass die FFH-Richtlinie den zent-
ralen Begriff des Projekts in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL — anders als etwa die UVP-RL (vgl. dort
Art. 1 Abs. 2 lit. a) — nicht definiert.® Auch wenn der Europaische Gerichtshof einzelne Prézi-
sierungen vorgenommen hat,** besteht hier Bedarf fiir eine Regelung auf Ebene der Richtli-
nie. Die derzeitige Praxis ist durch ein von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedliches
Verstandnis gepréagt, und sogar innerhalb der Bundeslénder in Deutschland bestehen erheb-
liche Abweichungen. Die anzustrebende Definition muss dabei selbstverstandlich beriick-
sichtigen, dass nicht jede menschliche Téatigkeit Uber eine hinreichende Eingriffsqualitat ver-
flgt, die es rechtfertigt, sie mit dem Aufwand einer FFH-Vertraglichkeitsprifung zu belegen.

3.1.7.3 Summationsprufung gem. Art. 6 Abs. 3 FFH-RL

Art. 6 Abs. 3 FFH-RL fordert, dass bei der Vertraglichkeitsprifung fir einen Plan oder ein
Projekt auch die ,Zusammenwirkung mit anderen Pléanen und Projekten® bertcksichtigt wird.
Wie weit das Erfordernis der Einbeziehung anderer Plane und Projekte reicht, ist umstritten.
Dies fuhrt in der Praxis zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit. Die Thematik stellt sich et-
wa bei Flachenverlusten durch mehrere in einem FFH-Gebiet realisierte Vorhaben oder auch
der Beeintrdchtigung von Erhaltungsziel-Lebensraumtypen durch Schadstoffeintrdge. Eine

19 v/gl. etwa OVG Liineburg, Nord®OR 2015, 270 (Reusenfischerei).
" vgl. grundlegend EuGH, Rs. C-127/02 — Herzmuschelfischerei, Rn. 21 ff.
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Einbeziehung aller Plane und Projekte seit Aufnahme des Gebiets in die Schutzgebietskulis-
se, wie sie teilweise gefordert wird, erscheint unangemessen. Es handelt sich jedenfalls bei
bereits realisierten Vorhaben bereits dem Wortlaut nach nicht mehr um Pléane oder Projekte.
Vielmehr gehen sie in die Vorbelastung ein und pragen insoweit den Erhaltungszustand des
Gebietes. Klarstellungen zum begrenzten Anwendungsbereich der Kumulationsprifung nach
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL zumindest auf der Ebene von ,guidelines” erscheinen in diesem Kon-
text dringend erforderlich.

3.1.7.4 Vermeidung versus Koharenzsicherung

Schwierigkeiten bereitet auch die Umsetzung von fur die nachhaltige Verwirklichung von
Schutz- und Erhaltungszielen sinnvollen sog. integrierten Projekten. Dabei handelt es sich
um Vorhaben, bei denen zuné&chst zwar eine Beeintrachtigung der Schutz- und Erhaltungs-
Ziele mdglich ist, die jedoch durch begleitende MaRnahmen wéahrend der Projektdurchfiih-
rung und Rekultivierungen im Ergebnis mehr als ausgeglichen werden und so einen erhebli-
chen Mehrwert flr den Erhaltungszustand des Natura 2000-Gebietes als wesentliches Teil-
ziel des Vorhabens erbringen. Hierzu gehdren z. B. Abgrabungen, bei denen schon wahrend
des Abgrabungsvorgangs Rekultivierungen erfolgen, indem Stillwasserzonen und Kolke mit
Uferbewuchs geschaffen werden und die nach Beendigung der Abgrabung als Biotop aus
zweiter Hand ausschlief3lich Zielen des Naturschutzes dienen und eine erhebliche Verbesse-

rung des Erhaltungszustandes bewirken.

Die Verwirklichung solcher integrativer Projekte wird dadurch erschwert, dass nach der
Rechtsprechung des EuGH zwischen Vermeidungsmafnahmen und Koharenzsicherungs-
mafinahmen streng zu unterscheiden ist und nur Vermeidungsmaflnahmen bei der Bewer-
tung der Erheblichkeit eines Eingriffs zu beriicksichtigen sind.'* Bei Anwendung dieser
Rechtsprechung ist schon zweifelhaft, ob integrierte Projekte in der bisherigen Form Uber-
haupt noch zugelassen werden kénnen. Haufig werden namlich erst Koharenzsicherungs-
maflnahmen den bisherigen Zustand wiederherstellen, so dass private Vorhaben, um die es
sich hierbei regelmafig handelt, wegen der Begrenzung der Ausnahmetatbestédnde auf im
Uberwiegenden offentlichen Interesse liegende Projekte nicht zugelassen werden kdnnen,
obwohl sie im Ergebnis eine erhebliche Verbesserung des Erhaltungszustandes des Natura
2000-Gebietes bedeuten wirden. Darlber hinaus ist es nicht selten schwierig, Vermei-
dungsmafinahmen von Koharenzsicherungsmaflinahmen exakt abzugrenzen, da durch eine
MalRnahme haufig beide Ziele verfolgt werden. Eine Unterscheidung zwischen Vermeidungs-
und Kohéarenzsicherungsmaf3nahmen ergibt bei integrierten Vorhaben deshalb wenig Sinn,

12 EuGH, Rs. C-521/12 — Briels. Dazu: Schitte/Wittrock/Flamme, NuR 2015, 145 ff.; FiRer/Lau, NuR 2014, 453 ff.
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ja sie vermeidet wegen der Unzulassigkeit solcher Vorhaben héaufig nachhaltige Verbesse-
rungen des Erhaltungszustandes von Natura 2000-Gebieten und damit einen erheblichen
Mehrwert fir den Naturschutz. Erforderlich ist es deshalb, die Wirkungen eines Vorhabens
fur den Naturschutz einer Gesamtbetrachtung zu unterziehen und Ausgleichsmal3nahmen
bereits bei der Bewertung der Erheblichkeit einer Beeintréachtigung der Schutz- und Erhal-
tungsziele einzubeziehen. Das gilt jedenfalls dann, wenn das Vorhaben von Beginn an auch
eine naturschutzorientierte Zielsetzung verfolgt und auch auf eine Verbesserung des Erhal-
tungszustandes von Natura 2000-Gebieten abzielt. Die Erheblichkeit der Beeintrachtigung
eines Schutzgebietes sollte wirkungsbezogen bewertet werden; sie kann deshalb durch
Schadensbegrenzungsmafinahmen vor Ort ausgeschlossen werden. Das sollte ausdriicklich

klargestellt werden.

Dieser Ansatz lasst sich Uber sog. integrative Projekte hinaus erweitern. Gerade bei Lebens-
raumtypen bzw. Lebensraumen von Arten, die sich in einem guinstigen Erhaltungszustand
befinden, sollte die Moglichkeit erdffnet sein, eventuell eintretende Beeintrachtigungen durch
vorgezogene AusgleichsmalRnahmen zu kompensieren und hierdurch den Tatbestand einer
erheblichen Beeintrdchtigung von Schutzgitern zu vermeiden. Dies ist dem Grunde nach
zwar zumindest in Einzelféllen bereits anerkannt worden. So hat das Bundesverwaltungsge-
richt bereits in seinem Urteil zur Bundesautobahn A 44" vorgezogene AusgleichsmaRnah-
men zur Herstellung von Landlebensraumen fur die in Anhang Il aufgefihrte Art des Kamm-
molchs als Ausgleich fur eingriffsbedingte Verluste ebensolcher Landlebensraume als
~Schadensbegrenzungsmaflnahmen® anerkannt, obwohl dies im Schutzregime des Netzes
Natura 2000 jedenfalls nicht ausdrucklich vorgesehen ist. Auf Lebensraumtypen des An-
hangs | diirfte dies jedoch nach geltendem Recht nicht ohne Weiteres zu tibertragen sein.**

3.1.7.5 Alternativenprifung

Ist eine zumutbare, mit den Projektzielen vereinbare Alternative objektiv vorhanden, die das
jeweilige Gebiet nicht beeintréchtigt, ist diese grundsétzlich zu wéhlen.’ Naturschutzexterne
Aspekte werden in der Praxis bei der Bewertung der Zumutbarkeit nur in geringem Umfang
bericksichtigt. Das gilt insbesondere fir den Schutz der menschlichen Gesundheit vor LArm
etwa bei der StralRenplanung oder der Beeintrachtigung der Luft oder des Wertes des Eigen-
tums (Stichwort: ,Naturschutz vor Menschenschutz®). Das Zumutbarkeitserfordernis, das die

13 BVerwG, Urteil vom 17. Mai 2002 — 4 A 28/01, BVerwGE 116, 254; bestéatigt in BVerwG, Urteil vom 23.04.2014
— 9 A 25/12 (BAB 49), NuR 2014, 706.

1 vgl. in Bezug auf Verluste von LRT-Flachen EuGH, Rs. C-521/12 — Briels; s. auch Vorabentscheidungsersu-
chen des Raad van State (Belgien), eingereicht am 17.07.2015 — Hilde Orleans u. a./Vlaams Gewest,

Rs. C-387/15 und C-388/15.

* 50 fiir die FFH-Abweichungsentscheidung: BVerwG, Beschl. v. 03.06.2010, NuR 2010, 573. Fur die arten-
schutzrechtliche Ausnahmeentscheidung: EUGH, Rs. C-239/04 — Castro Verde, Slg. 2006, 1-10183, Rn. 36.
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Ergebnisse der Alternativenprifung an sich zugunsten einer Beriicksichtigung von anderen
Schutzgitern zu relativieren vermag, andert daran nur wenig, da nur gewichtige natur-
schutzexterne Griinde es rechtfertigen kdnnen, zu Lasten des Integritatsinteresses der Natu-
ra 2000-Gebiete die Mdoglichkeit einer Alternativiosung auszuschlieen; so darf der Vorha-
bentrager von einer ihm an sich technisch moglichen Alternative nur dann Abstand nehmen,
wenn diese ihm unverhaltnisméRige Opfer abverlangt oder andere Gemeinwohlbelange er-
hebliche beeintrachtigt werden'®. Dieser weitgehende Vorrang des Naturschutzes ist in Kon-
fliktlagen haufig nicht vermittelbar und ist geeignet, die Akzeptanz des europaischen Ge-
biets- und Artenschutzes erheblich zu beeintréachtigen. Er hat Uberdies zur Folge, dass be-
rechtigten Schutzanforderungen von Nachbarn vor Larm oder Luftschadstoffen haufig nicht
in ausreichendem Mal3e Rechnung getragen werden kann. Bei der Alternativenpriifung sollte
es deshalb in gewissem Umfang mdglich sein, eine Abwagungsentscheidung zu Gunsten
der bei einer Gesamtabwagung unter Einbeziehung der Naturschutzbelange vorzugswurdi-
gen LOsung Vorrang einzuraumen. Die Naturschutzbelange sollten dabei umso schwerer
wiegen, je erheblicher die Beeintrachtigung der Schutz- und Erhaltungsziele, z. B. wegen
eines relevanten Flachenverlustes oder der Beeintrachtigung wertbestimmender Arten oder
Lebensraume, ausféllt und je seltener die von einer Verletzung artenschutzrechtlicher Ver-

botstatbestande betroffene Art ist.
3.1.8 Kommunikation mit Flacheneigentimern und -bewirtschaftern

Deutlich verbessert werden sollte schlie3lich auch die Kommunikation und Abstimmung zwi-
schen Flacheneigentimern und -bewirtschaftern einerseits und den Naturschutzbehdrden
andererseits. Vor allem Managementmalnahmen sollten nur in Abstimmung mit den Fla-
cheneigentimern sowie -bewirtschaftern und nach Mdglichkeit auch von diesen durchgefihrt
werden. Dies erfordert eine intensive Kommunikation zu Schutzstatus, Gebietsentwicklung
und Notwendigkeit bzw. Sinnhaftigkeit von MaBnahmen zur Verbesserung des Status quo
zwischen Flacheneigentimern bzw. -bewirtschaftern und Naturschutzbehodrden. Nur dadurch
ist gewahrleistet, dass das Gebietsmanagement im Einklang mit den Interessen der Fla-
cheneigentimer und der Nutzer der Flachen durchgefihrt werden kann, ohne die ein Erfolg
der Mal3nahmen oft schwer herzustellen ist. Nur dann findet das Management auch die er-
forderliche Zustimmung der Betroffenen. Es ist unabdingbar, dass diese bei der Entwicklung
des Managements und dessen Durchfihrung intensiv eingebunden, d.h. real beteiligt, und

die naturschutzfachlich erforderlichen Maf3hahmen kommuniziert und erdrtert werden.

8 BVerwG, Urteil v. 27.01.2000, BVerwGE 110, 302 Rn. 30.
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3.2 Artenschutz

Auch beim ubiquitar geltenden Europdischen Artenschutzrecht zeigen die Erfahrungen aus
der Praxis in Deutschland, dass ein Reformbedarf besteht, der zum einen mit der Art und
Weise zusammenhangt, wie die Vorgaben von FFH- und Vogelschutzrichtlinie im Mitglied-
staat Deutschland umgesetzt und angewendet werden, der aber zum anderen auch unmit-

telbar mit den Vorgaben der Richtlinien in Verbindung gebracht werden kann.
3.2.1 Uneinheitliche Auswahlkriterien

Auffallig ist zunéchst, dass sich FFH- und Vogelschutzrichtlinie nicht nur hinsichtlich der dort
vorgesehenen Regelungen im Bereich des Artenschutzes, sondern auch in Bezug auf den

Malstab bei der Auswahl der zu schiitzenden Arten unterscheiden.

So wird das Augenmerk des Artenschutzes in der FFH-Richtlinie auf bestimmte, gefahrdete
und/oder seltene Arten gelegt, die im Anhang IV der Richtlinie aufgefihrt sind. Die Vogel-
schutzrichtlinie dagegen zielt auf den Schutz samtlicher wildlebender Vogelarten ab, und
zwar unabhangig davon, ob diese Arten in ihren Bestdnden geféhrdet sind, ihren Vorkom-
men also ein unglnstiger Erhaltungszustand zu attestieren ist oder nicht. Prospek-
tiv empfiehlt sich hier eine Angleichung der Auswabhlkriterien dahingehend, dass auch die
Vogelschutzrichtlinie nicht alle Arten (,Allerweltsarten®) unterschiedslos in den Schutz einbe-
zieht, sondern nach dem Modell der FFH-Richtlinie eine auf das jeweilige Schutzbediirfnis
(Gefahrdung) abstellende Auswahl bestimmter Arten erfolgt.

Es sei zudem darauf aufmerksam gemacht, dass sich auch die Arten des Anhangs IV der
FFH-Richtlinie in unterschiedlichen Erhaltungszustdnden befinden. So zeigt sich, dass bei
einzelnen Arten ein ginstiger Erhaltungszustand unterstellt werden kann, der z.T. mit den
erfolgreichen Schutzbemiihungen, teilweise aber auch mit dem sich verbesserten Kenntnis-
stand zu Vorkommen und Verbreitung der Arten einhergeht. Dem sollte, wie beim Habitat-
schutz, Rechnung getragen werden, indem die artenschutzrechtlichen Regelungen bei die-
sen sich gunstig entwickelnden Arten nur zur Anwendung kommen, wenn durch ein Vorha-
ben tatséchlich Beeintrachtigungen auf Populationsebene zu beflirchten sind. Dies entspricht
im Ubrigen einer weit verbreiteten Praxis in Deutschland im Umgang mit verbreiteten und
ungefahrdeten Vogelarten. Sie werden artenschutzrechtlich in der Regel nur im Zusammen-
hang mit der Planung von MalRhahmen zur Vermeidung artenschutzrechtlicher Betroffenhei-
ten berlcksichtigt, nicht aber bei den zu planenden Maflinahmen zum Ausgleich entstehen-
der Lebensraumverluste, da unterstellt wird, dass sie weiterhin ein giinstiges Lebensrau-

mangebot vorfinden werden.
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3.2.2 Bewirtschaftung von Flachen

Die artenschutzrechtlichen Regelungen der FFH- und Vogelschutzrichtlinie Gbersehen mit
Blick auf die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die Frage der ,Absichtlichkeit” denkba-
re Konflikte, die im Zusammenhang mit der Bewirtschaftung von Flachen entstehen kdnnen.
Dieser Tatsache ist bei der Formulierung der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande im
deutschen Recht (8§ 44 Abs. 4 BNatSchG) zumindest teilweise Rechnung getragen worden,
indem davon ausgegangen wird, dass die landwirtschaftliche und forstliche Bewirtschaftung,
die den Anforderungen an die gute fachliche Praxis bzw., ordnungsgeméRe Forstwirtschaft
gerecht wird, nicht gegen die Zugriffs-, Besitz- und Vermarktungsverbote des Artenschutzes
verstof3t. Fur die in Anhang IV der Richtlinie 92/43/EWG aufgefiihrten Arten und européische
Vogelarten gilt dies dabei nur, soweit sich der Erhaltungszustand der lokalen Population ei-
ner Art durch die Bewirtschaftung nicht verschlechtert.

Diese nationale Regelung berticksichtigt, dass eine uneingeschrankte und individuenbezo-
gene Anwendung von artenschutzrechtlichen Regelungen der FFH- und Vogelschutzrichtli-
nie die Bewirtschaftung von landwirtschaftlichen wie forstlichen Flachen nachgerade unmag-
lich machen oder zumindest extrem erschwert wirde. Die Mahd von Grunland, ebenso die
Bewirtschaftungszyklen im Ackerland, sind beispielsweise unvermeidbar mit einer zumindest
gelegentlichen Zerstdrung von Nestern, Eiern, evtl. auch einer Gefahrdung nicht fligger
Jungvéogel unter den wildlebenden Vogelarten verbunden: Bewirtschaftungsbedingt kann
nicht in allen Fallen abgewartet werden, bis Bruten vollstdndig abgeschlossen und die Jung-
vogel fligge geworden sind. So ist beispielsweise eine Gefahrdung von Bruten oder Jungtie-
ren und ebenso der eigentlichen Fortpflanzungsstétten (Nester) von Arten, wie Feldlerche
(Alauda arvensis), Rebhuhn (Perdix perdix) oder Grauammer (Emberiza calandra) als typi-
sche Arten der offenen Feldflur kaum vermeidbar, zumal die letzten Jungtiere teilweise erst
im August fliigge werden.”” Dies gilt umso mehr fiir die Bewirtschaftung im 6kologischen
Landbau, bei der der Einsatz von Pflanzenschutzmitteln durch mechanische Bearbeitungs-
methoden (z. B. Striegeln) ersetzt wird, welche fur im Acker britende Vogelarten eine noch
starkere Gefahrdung darstellen als der konventionelle Pflanzenschutz. Auch in der Forstwirt-
schaft ist eine individuenbezogene Berlcksichtigung der artenschutzrechtlichen Verbotstat-
bestédnde realitatsfern. So wird eine vollstédndige Erfassung und artenschutzrechtliche Bewer-
tung von Hohlenbaumen, die als Fortpflanzungs- und Ruhestatten zahlreicher waldgebunde-
ner Arten (etwa baumbewohnender Fledermausarten, Hohlenbriter, Kleinsauger wie der

Haselmaus) einzustufen sind, vor Durchfiihrung einer forstlichen MafRnahme in der Praxis

" Bauer et al., Das Kompendium der Vogel Mitteleuropas, 2005.
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kaum maoglich sein. Es ist nicht praktikabel, samtliche Hohlenb&ume vorab zu erfassen und
deren Bedeutung im r&dumlichen Zusammenhang zu bewerten, bevor Bewirtschaftungsmaf3-
nahmen in einem Wald stattfinden. Es empfiehlt sich, diesen Zusammenhangen auch auf

européaischer Ebene hinreichend Rechnung zu tragen.
3.2.3 ,,Naturschutz auf Zeit*

Wie fir das Schutzgebietsnetz Natura 2000 stellt sich auch im Artenschutz das grundséatzli-
che Problem, dass Bemiihungen um die Ansiedlung und Férderung von artenschutzrechtlich
relevanten Arten regelmaf3ig damit einhergehen, dass eventuelle Bewirtschaftungsauflagen
oder andere Erschwernisse bei der FlAchennutzung dauerhaft etabliert werden. Der Betrei-
ber einer Kiesgrube wird in Kenntnis des Artenschutzes eher dafiir Sorge tragen, dass keine
Kleingewéasser mit Populationen dafir typischer Amphibienarten entstehen, da er dann mit
groReren Beschrankungen seiner Nutzung rechnen muss. Auch fir einen Landwirt ware eine
Forderung und dauerhafte Etablierung gefahrdeter Wiesenvidgel potenziell mit einer dauer-
haften Bewirtschaftungseinschrankung verbunden. Dies hemmt die Attraktivitdt von Schutz-
bemihungen deutlich. Fuhrten artenschutzrechtliche Regelungen und Verbote gar dazu,
dass die Flachenbewirtschaftung aufgrund zunehmender Einschrankungen ganz aufgegeben
werden musste, wirde dies zu einem weiteren Rickgang der landwirtschaftlichen Nutzfla-
chen und damit der Artenvielfalt fihren. Insbesondere Arten des Offen- und Halboffenlandes
waren betroffen. Wie fur das Schutzgebietsnetz Natura 2000 ist also auch im Artenschutz
anzuregen, neben strengen Verbotstatbestdnden auch Belohnungssysteme zu etablieren,

um die Akzeptanz von Schutzbemiihungen zu fordern (,Naturschutz auf Zeit").
3.2.4 Totungsverbot: Problematik des Schutzes einzelner Individuen

FFH- und Vogelschutzrichtlinie sehen den Schutz von Individuen und ihren Entwicklungssta-
dien vor. Jedenfalls die deutschen Gerichte legen die artenschutzrechtlichen Tétungs- und
Verletzungsverbote des Art. 12 Abs. 1 lit. a) FFH-RL und des Art. 5 lit. a) VRL so aus, dass
der Schutz auf Individualebene zu bewerten ist.'® Entscheidend fiir die Beurteilung der arten-
schutzrechtlichen Konfliktlage ist danach, ob es durch ein Vorhaben zu einer signifikanten
Erhohung des ,allgemeinen Lebensrisikos® fir die potenziell betroffenen artenschutzrechtlich

relevanten Individuen kommen kann.

Die Strategie, artenschutzrechtlich relevante Arten auf Ebene des einzelnen Individuums zu
schutzen, ist biologisch in vielen Fallen unsinnig, da sie die Fortpflanzungsbiologie und Ent-

wicklungsstrategie zahlreicher Arten unbericksichtigt lasst. Insbesondere unter den Amphi-

'8 BVerwG, Urteil vom 09.07.2008 — 9 A 14.07, BVerwGE 131, 274 (301), Rn. 91; BVerwG, Urteil vom 14.07.2011
-9 A12.10, NuR 2011, 866 (875); BVerwG, Urteil vom 12.03.2008 — 9 A 3.06, BVerwGE 130, 299, Rn. 219.
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bien und den meisten wirbellosen Tierarten kommen zahlreiche Arten vor, die sich als so
genannte r-Strategen™ auf einen Verlust von Individuen von vornherein eingestellt haben.
Kennzeichnend fur diese Arten sind eine hohe Reproduktionsrate (r), nicht selten verbunden
mit einer raschen Individualentwicklung, eine meist kurze Lebensdauer der Adulten und eine
geringe bis fehlende Pflege der Nachkommen. Zu den r-Strategen zahlen in den meisten
Fallen kleinere Arten. Typische r-Strategen sind Pionierarten wie die artenschutzrechtlich
relevanten Amphibienarten Kreuz- und Wechselkréte. Diese Arten legen eine hohe Anzahl
von Eiern und die Kaulquappen haben sehr kurze Entwicklungszeiten, so dass selbst Klein-
gewasser, die nur kurzzeitig wasserfihrend sind, bereits eine Entwicklung bis zur Metamor-
phose erlauben. Die hohe Fortpflanzungsquote ist auf eine exponentielle Massenvermeh-
rung in gunstigen Jahren ausgelegt, die die Kapazitatsgrenze praktisch nie erreicht. Der Ver-
lust eines hohen Anteils der Gesamtpopulation von Entwicklungsstadien und Jungtieren ist
bei diesen Arten also Teil der Entwicklungsstrategie. Viele r-Strategen besiedeln instabile

Lebensraume, in denen sich die Lebensbedingungen rasch andern kénnen.

Den r-Strategen stehen die K-Strategen gegenuber. Hier zusammengefasst sind Arten, die
Lebensraume bereits an der Kapazitatsgrenze (K) besiedeln. Typische Kennzeichen dieser
Arten sind eine lange Lebensdauer, ein hohes Mal3 an Brutpflege bzw. Pflege der Nach-
kommen, eine geringe Fortpflanzungsquote, nicht selten auch eine hohere Intelligenz und
dementsprechend komplexere Verhaltensweisen (etwa Revierverteidigung). Typische K-
Strategen sind viele Saugetiere (darunter auch der Mensch) und Végel. Zahlreichen Tierar-
ten wiederum ist eine Fortpflanzungsstrategie zuzuordnen, die sich zwischen den beiden

beschriebenen Extremen befindet.

Aus biologischer Sicht ist es zumindest fir Arten, bei denen der Ausfall eines Teils der Popu-
lation bereits zur Lebensstrategie gehort, unsinnig, einen Individualschutz zu betreiben. Fir
solche Arten ist ein Schutz oder die Férderung geeigneter Lebensrdume sehr viel entschei-
dender. Der Schutz sollte hier populationsbezogen erfolgen.

Der Schutz von Einzelindividuen fuhrt in der Praxis zudem zu widersinnigen Vermeidungs-
strategien, und zwar nicht nur fir die bereits erwahnten Arten mit hohen Fortpflanzungsquo-
ten. Beispiele fir MalRnahmen zur Vermeidung der Tétung von Tieren und Entwicklungssta-

dien sind in der Praxis:

e Verfillung von Kleingewassern, vor allem Fahrspuren und kleinen Tampeln in Betriebs-
geldnden, um eine Ansiedlung von Amphibienarten wie Kreuz- und Wechselkréte zu ver-

hindern. Die MalRhahme etabliert sich zunehmend, um eine Tétung von Kaulquappen

19 Vgl. hierzu grundlegend MacArthur & Wilson, 1967/2001, The Theory of Island Biogeography.
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oder jungen Amphibien durch Uberfahren im Rahmen des betriebsbedingten Verkehrs zu
vermeiden.

e Vergramungsmafnahmen mit Folien oder Flatterband in offenen Betriebsflachen zur
Vermeidung einer Ansiedlung von Bodenbrutern in Bereichen, die wahrend der Brutzeit
moglicherweise beansprucht werden. Hierdurch soll eine Tétung von nicht fliggen Jung-
vogeln und eine Zerstdrung von Eiern und Nestern vermieden werden.

o Abhangen von Steilwédnden mit Planen oder Netzen zur Vermeidung einer Ansiedlung
von Arten wie Uhu oder Uferschwalbe.

e Abrdumen von Steinschittungen, Vermeidung von Stockausschlagen in Rodungsberei-
chen, vorzeitige Rodung von Flachen zur Vermeidung der Ansiedlung von seltenen, hoch
spezialisierten Brutvogeln des Offen- und Halboffenlandes wie Steinschméatzer, Ziegen-
melker oder Heidelerche.

e Beseitigung von Brutnischen oder Rodung von Baumen an Bdschungskanten zur Ver-

meidung einer Brutansiedlung des Uhus.

Die beschriebenen MalRBnahmen dienen zwar dem Zweck, artenschutzrechtlich verbotene
Totungen zu vermeiden, fihren aber — zulassigerweise — gleichzeitig dazu, dass die Lebens-
raume der betroffenen Arten gar nicht erst entstehen kénnen oder zumindest unattraktiv ge-
macht werden. Nicht selten geschieht dies sukzessive, unter Verweis auf noch bestehende
Restlebensrdume, so dass der Prozess der Verkleinerung der geeigneten Lebensraume
schleichend vonstatten gehen wird. Insbesondere fur Arten, deren Verbreitung sich mittler-
weile nahezu vollstdndig auf ,Sekundarlebensraume®, wie z. B. Kiesgruben, Steinbriiche
oder Industriebrachen erstreckt, wirde eine konsequente Durchfiihrung von Vermeidungs-
mafnahmen in Bezug auf die Geféahrdung von einzelnen Individuen auf Dauer dazu fiihren,
dass der Rickgang von Lebensraumangebot letztlich zu einer Verkleinerung der Population
und damit auch einer deutlich hoheren Geféahrdung fihrt als die vereinzelte Totung von Indi-
viduen und ihren Entwicklungsstadien. Zu den Arten, die ihre Verbreitungsschwerpunkte
mittlerweile zumindest teilweise in solchen Flachen haben, zéhlen in Deutschland z. B. die in
Anhang IV aufgefuhrten Arten Kreuz- und Wechselkrote, Gelbbauchunke, Geburtshelferkro-
te, sowie zumindest teilweise auch Mauer- und Zauneidechse oder die Vogelarten Ufer-
schwalbe, Uhu und Wanderfalke. Bei all diesen Arten musste im Einzelfall geprift werden,
ob der Schutz von Individuen nicht dazu fuhrt, dass sich die Gesamtpopulation in einem Ge-
biet auf Dauer schlechter entwickeln wird. Der Individuenbezug bei der Anwendung der ar-
tenschutzrechtlichen Verbotstatbestédnde geht hier fehl. Sinnvoller Bewertungsmafistab ist
die (Lokal-)Population im betreffenden Gebiet.
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Eine Offnung der artenschutzrechtlichen Regelungen in Bezug auf den Schutz von Individu-
en und ihren Entwicklungsstadien in Féallen, in denen der Individualschutz fir die jeweils be-
troffene Population eher schadlich als nitzlich ist, ist dringend anzuraten. Dies gilt im Ubri-
gen in besonderem Male auch fir die Lebensrdume, die nur durch eine wiederkehrende
Bewirtschaftung erhalten werden kénnen. Hier wiegt besonders schwer, dass ein Schutz von
einzelnen Individuen gerade zu Hemmnissen fur den Eigentimer oder Bewirtschafter fihren

kann. Ein freiwilliges Engagement fur den Artenschutz wird hier konterkariert.

Vorschlag:

Ein sinnvoller Umgang mit dem artenschutzrechtlichen Schutz von Individuen und ihren Ent-

wicklungsstadien kdnnte etwa folgendermalRen aussehen:

1. Eine Totung oder Verletzung von Individuen artenschutzrechtlich relevanter Arten ist
durch entsprechende Vermeidungsmaf3nahmen — wie etwa Bauzeitenregelungen — mog-
lichst auszuschlief3en.

2. Sollte jedoch die Verletzung oder Totung von Individuen und ihren Entwicklungsstadien
nicht auszuschlieen sein, wird der Verbotstatbestand erst verwirklicht, wenn erwartet
werden muss, dass es durch den Verlust von Individuen zu einer Verschlechterung der
Uberlebenswahrscheinlichkeit der Population der betreffenden Art im betroffenen Raum
kommt. Dabei sollte auch der Erhaltungszustand der jeweils betroffenen Art berticksich-
tigt werden.

Weitere in der Praxis bedeutsame Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dass die Verbots-
tatbestdnde des Art. 12 Abs. 1 lit. a) FFH-RL und des Art. 5 lit. a) VRL auch den Abfang von
Individuen zum Zweck einer Umsiedlung an geeignete Ersatzlebensrdaume erfassen, selbst
wenn er gemal anerkannter fachlicher Standards vorgenommen wird. Derartige MalRRnah-
men sollen aber gerade dem Schutz von Individuen und der Wiederherstellung von Lebens-
raumen dienen, so dass es nicht sachgerecht erscheint, sie mit dem Aufwand einer Aus-

nahmepriufung zu belegen.
3.2.5 Storungsverbot: Unklare Reichweite

Die Storungsverbote werden in der FFH-Richtlinie und der Vogelschutzrichtlinie unterschied-
lich definiert. So grenzt die FFH-Richtlinie in ihrem Art. 12 Abs. 1 lit. b) die Stérung zeitlich
zwar auf den Schwerpunkt der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und Wande-
rungszeiten ein, definiert aber nicht, ab wann tberhaupt eine Stérung vorliegt. Die Vogel-
schutzrichtlinie nennt hingegen die ,Erheblichkeit® von Storungen, ohne zu definieren, ab
wann Auswirkungen ,erheblich“ gegeniber den ,Zielen der Richtlinie” sind (Art. 5 lit. d) VRL).
In der deutschen Umsetzungsregelung des § 44 Abs. 1 Nr.2 BNatSchG wiederum findet
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sich der Hinweis, dass Stérungen dann als ,erheblich® einzustufen sind, wenn zu befirchten
ist, dass sie sich auf den Erhaltungszustand der betreffenden ,Lokalpopulation® einer Art

auswirken koénnen.

Da die Frage der ,Erheblichkeit* einer Stérung daran anknipft, ob sich der Erhaltungszu-
stand lokaler Populationen verschlechtern kdnnte, ist die Bewertung des Erhaltungszustands
einer lokalen Population vor Wirksamwerden der Storung von grof3er Bedeutung. Bei verbrei-
teten, nicht konzentriert auftretenden Arten wird dieser nicht so schnell beeintrachtigt wer-
den, wahrend konzentriert auftretende Arten mit einem unginstigen Erhaltungszustand be-

reits bei geringeren Auswirkungen auf lokaler Ebene beeintrachtigt werden kénnen.

Offen bleibt vor allem, wie ,Lokalpopulationen® eigentlich bestimmt werden kdnnen. Es liegt
auf der Hand, dass eine solche Eingrenzung bei Arten, die ein klar abgrenzbares Verbrei-
tungsgebiet haben, etwa Amphibien mit ihren Laichgewassern und den ebenfalls notwendi-
gen Landlebensrdumen, gut gelingen kann. Wie aber der Begriff der Lokalpopulation z. B.
auf verbreitete Vogelarten, die womaoglich noch als Zugvidgel weite Strecken zwischen ihren
Sommer- und Winterlebensrdumen zuriicklegen, angewendet werden soll, bleibt fraglich. So
besiedelt die mittlerweile in Deutschland als geféhrdet eingestufte Feldlerche immer noch
weite Teile der offenen Agrarlandschaften nahezu flachendeckend. Lokalpopulationen kon-
nen bei solch einer Art kaum abgegrenzt werden. Selbst wenn bestimmte Verbreitungszen-
tren, wie die BOrdelandschaften in Nordrhein-Westfalen oder Sachsen-Anhalt, als Lebens-
raume einer Lokalpopulation abgegrenzt wiirden, waren diese Populationen noch so grof3,
dass einzelne Beeintrachtigungen durch Stérungen kaum einen signifikanten Einfluss auf

den Erhaltungszustand héatten.

Der Begriff der ,lokalen Population® wiirde endgiltig in Frage gestellt, wenn die Verwandt-
schaftsverhéltnisse von Individuen in einem Raum nicht durch die vorhandenen geeigneten
Lebensraume, sondern populationsbezogen genetisch definiert wirden. In diesem Fall wére
es ausgesprochen wahrscheinlich, dass enge Verwandtschaftsverhaltnisse zwischen Popu-
lationen auch Uber gréf3ere Distanzen jenseits der eigentlichen Aktionsrdume der jeweiligen
Art festgestellt wirden. Eine Lokalpopulation kénnte dann noch nicht einmal durch das Le-

bensraumangebot vor Ort eingegrenzt werden.

Die Bezugnahme des 8§ 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG auf den ,Erhaltungszustand der lokalen
Population der Art* birgt ein weiteres Problem: In den meisten Fallen sind Kenntnisse zu die-
sem Erhaltungszustand gar nicht vorhanden. Es ist biologisch praktisch unmdglich, diesen
slokalen® Erhaltungszustand n&aher zu bestimmen, da hierzu in aller Regel keine Daten zur

Verfligung stehen. Eine artenschutzrechtliche Bestandsaufnahme, die zuséatzlich zu den ei-
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gentlichen WirkrAumen eines Vorhabens auch noch die Erhaltungszustdnde von Lokalpopu-
lationen mit in die Betrachtung einbezieht, durfte regelmafRig einen unzumutbaren zusatzli-

chen Untersuchungsaufwand generieren.

Vorschlag:

Sinnvolle Regelungen des artenschutzrechtlichen Storungstatbestands sollten sich auf As-
pekte konzentrieren, die in der Praxis schon jetzt bei der Bewertung von Stérungen bertck-
sichtigt werden: Eine Storung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 lit. b) FFH-RL und des Art. 5 lit. d)
VRL lage demnach vor, wenn

1. die Eignung von essentiellen Lebensraumbestandteilen (Nahrungsrdaume, Ruheplatze,
Verbundkorridore u.a.) so stark beeintrachtigt wird, dass auch eine Aufgabe von Fort-
pflanzungs- oder Ruhestétten beflirchtet werden muss und

2. dartber hinaus zu beflirchten ist, dass durch diese Aufgabe von Fortpflanzungs- und
Ruhestatten das Lebensraumangebot einer Art in einem Raum nachhaltig veréndert wird

und folglich Auswirkungen auf deren Verbreitung und Populationsgréf3e zu erwarten sind.

Durch einen so definierten Stérungstatbestand wird eine Beziehung zwischen der Stdrung
und dem moglichen Verlust von Fortpflanzungs- und Ruhestatten hergestellt. Die Frage der
~Erheblichkeit* bemisst sich dann nicht mehr an nicht bestimmbaren Kriterien, wie dem Er-
haltungszustand der Lokalpopulation, sondern an der Frage, ob ein ausreichendes Lebens-
raumangebot im betrachteten Raum zur Verfiigung steht, um betroffenen Arten ein Auswei-
chen zu ermdglichen. Diese Ausweichmdglichkeiten konnten, wie es nach 844 Abs.5
BNatSchG fir Verluste von Fortpflanzungs- und Ruhestatten bereits vorgesehen ist, auch
durch vorgezogene AusgleichsmalRhahmen geschaffen werden. Auch zur Vermeidung von

Stérungen ist daher eine MaRnahmenplanung und -umsetzung méglich.?
3.2.6 Schutz von Lebensstéatten

Art. 12 Abs. 1 lit. d) FFH-RL erstreckt den Schutz von Lebensstatten auf Fortpflanzungs- und
Ruhestatten, wahrend Art. 5 lit. b) VRL alleine den Schutz von Nestern erfasst. Im deutschen
Recht mundet dies in den Vorgaben des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG, wonach die Fortpflan-
zungs- und Ruhestatten aller besonders geschiitzten Arten geschiitzt sind (damit auch fir
Vogel).

% Diese Méoglichkeit wird von der deutschen Rechtsprechung auch ausdriicklich bestéatigt: BVerwG, Urteil vom
12.03.2008 — 9 A 3.06, BVerwGE 130, 299, Rn. 107; naher hierzu Lau, GK-BNatSchG, 2012, § 44 BNatSchG,
Rn. 12.
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Der Privilegierungstatbestand des § 44 Abs. 5 BNatSchG modifiziert den Verbotstatbestand
des 8§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG bei nach der deutschen Eingriffsregelung zuléssigen Ein-
griffen dahingehend, dass das Zerstdrungsverbot nicht verwirklicht wird, wenn die ,6kologi-
sche Funktion der von dem Eingriff oder Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhe-
statten im raumlichen Zusammenhang weiterhin erfullt wird. In diesem Zusammenhang
kénnen vorgezogene AusgleichsmalRnahmen (CEF-MaRnahmen)* in die Bewertung einbe-
zogen werden. Diese Regelung ist so nicht in der FFH- oder Vogelschutzrichtlinie zu finden,
macht die Handhabung der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande dank der Méglichkeit,
MalBnahmen als funktionale Kompensation von eintretenden Beeintrdchtigungen einzupla-
nen, aber praktikabler. In der Sache handelt es sich auch hier um Vermeidungs- und Minde-
rungsmaf3nahmen, denn CEF-Malinahmen zielen gerade darauf, nachteilige Projektwirkun-
gen so zu reduzieren, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Verbotstatbestan-
des nicht erfillt sind. lhre Eigenart besteht darin, dass sie als ,aktiv biotopschaffende” Mal3-
nahmen nicht am Vorhaben und seinen Auswirkungen selbst ansetzen, sondern darauf zie-
len, die 6kologische Funktionalitat der betroffenen Lebensstatten zu wahren.?” Das Konzept
soll die artenschutzrechtlichen Verbote um ein planerisches Element bereichern und so eine

hohere Praktikabilitat gewahrleisten.

Als problematisch erweist sich vor allem, dass die deutsche Rechtsprechung hier von Ver-
haltnissen ausgeht, wie sie in der Natur nur selten vorkommen. So fordert sie, dass im Falle
vorgezogener Ausgleichsmafl3hnahmen ein direkter Bezug zu den betroffenen Individuen be-
steht. Die funktionserhaltende Mafinahme soll also unmittelbar am voraussichtlich betroffe-
nen Bestand der jeweiligen Art ansetzen, d.h. bei den betroffenen Individuen, und eine enge
raumlich-funktionale Beziehung zu diesem aufweisen.?® Die MaRnahmen sollen nach dieser
Vorstellung einen direkten ,Umzug“ der jeweils betroffenen Tierart vom Eingriffsort an den
Ort, an dem die Ausgleichsmalinahme bereitgestellt wird, bewirken. Dies mag in dem Fall,
dass wenig mobile Arten geborgen und direkt in die Ausgleichsflache umgesiedelt werden,
zutreffen. In Einzelfallen ist vielleicht auch bei mobilen Arten tatséchlich eine direkte Bean-
spruchung der Ausgleichsflache nach Verlust oder Beeintrachtigung der urspriinglich aufge-
suchten Fortpflanzungs- oder Ruhestatte denkbar. Gerade bei hochmobilen Arten dirfte
aber die natirliche Dynamik der Besiedlung von Lebensraumen eine andere sein. So ist

durchaus denkbar, dass andere Tiere als die betroffenen selbst die Flache der Ausgleichs-

L Continues Ecological Functionality-measures (CEF-measures), Guidance document on the strict protection of
animal species of community interest provided by the ‘Habitats’ Directive 92/43/EEC, final version February 2007,
Abschnitt I, Nrn. 72 ff. (S. 47 ff.).

2 Fellenberg, in Kerkmann, Naturschutzrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2010, § 7 Rn. 128 ff.

23 BVerwG, Urteil vom 18.03.2009 — 9 A 39/07, BVerwGE 133, 239, Rn. 67.
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maflnahme besiedeln, wahrend die betroffene Population sich andere Lebensraume sucht.
Es ist auch denkbar, dass betroffene Teilpopulationen doch noch langer im beeintrachtigten
Lebensraum verbleiben, wéhrend der Ersatzlebensraum von anderen Teilpopulationen be-
reits besiedelt wird. Die Dynamik natirlicher Vorgénge ist hier weitaus gréf3er, als die Recht-
sprechung dies offenbar annimmt. Allein die Tatsache, dass sich unter den artenschutzrecht-
lich relevanten Arten von Voégeln, Fledermausen und teilweise auch Meeressdugern Arten
befinden, die im Jahreszyklus weite Zug- oder Wanderstrecken zurticklegen, macht es un-
wahrscheinlich, dass tatsachlich die betroffenen Populationen oder Einzeltiere in den Ersatz-
lebensraum ,umziehen®. Entscheidend muss vielmehr sein, dass durch eine entsprechende
MalRnahme ein besiedelbarer Lebensraum geschaffen wird und dieser dann auch tatsachlich
durch die beeintrachtigte Art (und nicht unbedingt das betroffene Individuum) besiedelt wer-
den kann. Ob die MalRhahme eine andere Teilpopulation fordert als die jeweils vorhabenbe-
dingt betroffene, ist hierbei aus biologischer Sicht unerheblich. Schliel3lich geht es um die
Sicherung des gulinstigen Erhaltungszustands auf Ebene der naturlichen Verbreitungsgebiete
der artenschutzrechtlich relevanten Arten. Diese Zusammenhange sollten auch auf Ebene

des Unionsrechts behandelt und klargestellt werden.

Gleiches gilt fur die nachsorgende Kontrolle im Rahmen des Monitorings und des Risikoma-
nagements. Die Vorgaben der Rechtsprechung deutscher Gerichte minden absehbar in
Okologisch unsinnigen Vorgaben fir das Risikomanagement. Sie unterstellen unmittelbare
funktionale Zusammenhéange zwischen betroffenen Teilpopulationen und Ausgleichsmal3-
nahmen, die zumindest bei hoch mobilen Arten so nicht aufrechterhalten werden kdnnen.
Die Prognosesicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit von MalRnahmen wirde in Frage ge-
stellt, wenn in allen Féllen der direkte Zusammenhang zwischen beeintrachtigten Tieren und

Ausgleichslebensrdumen nachzuweisen ware.
3.2.7 Ausnahmen: Uneinheitlichkeit der Ausnahmegrinde

Eine nachteilige Wirkung fir Akzeptanz und Praktikabilitat haben auch die unterschiedlich
strengen Ausnahmetatbestdnde der beiden Richtlinien im Artenschutz. Art. 16 Abs. 1 lit. c)
FFH-RL sieht Abweichungsmdglichkeiten im Artenschutz vor, sofern dies (unter anderem)
»=aus zwingenden des Uberwiegenden offentlichen Interesses, einschlie3lich solcher ... wirt-
schaftlicher Art* angezeigt ist. Damit finden wirtschaftliche Belange, wenn auch in engen
Grenzen, eine Beriicksichtigungsmoglichkeit. Der Artenschutz im Einzelfall genief3t durch
diese Formel weiterhin einen sehr hohen Schutz, ohne ausnahmslos wirtschaftlich berechtig-

te Interessen zu ubertrumpfen.
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Der Vogelschutzrichtlinie fehlt ein solcher allgemeiner Ausnahmetatbestand. Art. 9 VRL ent-
halt eine abschlieBende® Liste verschiedener konkreter Ausnahmetatbestiande. Auf dieser
fehlen jedoch (zwingende, 6ffentliche) wirtschaftliche Interessen.

Daher kommt es auf Ebene der Richtlinien zu einem Auseinanderfallen der Schutzstandards
und der Bewertungskriterien zwischen dem Schutz bedrohter Vogelarten im Sinne der Vo-
gelschutzrichtlinie einerseits und den nach der FFH-Richtlinie geschitzten Tier- und Pflan-
zenarten andererseits. Fir diesen hoheren Schutzstandard fir Vogel- als fiir andere Arten ist
kein Grund ersichtlich. Es liegt nahe, dass er historisch durch die unterschiedliche Entste-
hungs- bzw. Uberarbeitungszeit der beiden Richtlinien zurlickzufiihren ist. Bei betroffenen
Flachennutzern und -bewirtschaftern erzeugt dies mitunter den Eindruck, die Schutzniveaus
und Ausnhahmetatbestdnde seien letztlich willkirlich festgelegt. Es empfiehlt sich daher,
Art. 9 Abs. 1 lit. a) VRL nach dem Modell der Vogelschutzrichtlinie um den Ausnahmegrund

der ,anderen zwingenden Griinde des Uiberwiegenden offentlichen Interesses” zu erganzen.
3.2.8 Ausnahmen auch zugunsten privater Vorhaben

Beide Richtlinien lassen artenschutzrechtliche Ausnahmen fir private Vorhaben nicht aus-
drucklich zu. Das deutsche Recht sieht zwar unter engen Voraussetzungen (8 67 Abs. 2
BNatSchG) die Mdglichkeit einer Befreiung auch von Ge- und Verboten mit unionsrechtli-
chem Hintergrund vor, um eine unverhaltnismafRlige Beeintrachtigung privater Interessen im
Einzelfall zu verhindern.?® Die Regelung ist jedoch sekundarrechtlich nicht abgesichert, son-
dern allein als Ausdruck des auch im Unionsrecht verankerten VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes (Art. 5 Abs. 4 EUV) zu sehen.

Dabei wére es durchaus denkbar, dass eine artenschutzrechtliche Ausnahme in dem Fall,
dass die Stiitzung einer Population an anderer Stelle als dem eigentlichen Eingriffsort ge-
lingt, auch im Falle von Privatinteressen erteilt werden kdnnte. Schlie3lich ware unter dieser
Voraussetzung sichergestellt, dass sich der Erhaltungszustand der betreffenden Art nicht
verschlechtert. Dies wiederum stellt die eigentliche Zielsetzung der beiden européischen

Naturschutzrichtlinien dar.
3.2.9 Fehlende Sammlung artenschutzrechtlich relevanter Daten

Die rechtlichen Vorgaben des Artenschutzes und die Verpflichtung, mdgliche artenschutz-
rechtliche Konflikte im Zusammenhang mit Eingriffen oder anderen Vorhaben im Rahmen
von artenschutzrechtlichen Fachbeitragen und behérdlichen Artenschutzprifungen zu be-

> EUGH, Rs. C-192/11 — Kommission/Polen, NuR 2013, 718 (720).
% Naher hierzu Heugel, in Lutkes/Ewer, BNatSchG, 2010, § 67 Rn. 6.
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werten, haben in den letzten Jahren zu einer uniiberschaubaren Zahl gezielter Untersuchun-
gen zum Vorkommen artenschutzrechtlich relevanter Arten gefiihrt. Diese Untersuchungen
sind in den letzten Jahren durch Handreichungen und Leitfaden der einzelnen Bundeslander
weitgehend systematisiert worden. Leider sind die Ergebnisse dieser Untersuchungen je-
doch nur Grundlage der jeweiligen Genehmigungsverfahren und werden in der Regel nicht
an einer zentralen Stelle gebindelt und ausgewertet, um Wissensliicken bezliglich Vorkom-
men und Verbreitung artenschutzrechtlich relevanter Arten zu schlieRen. So erreichen Er-
kenntnisse, die Gutachter oder Naturschitzer vor Ort bereits langst haben, gar nicht oder
erst mit langer Verzégerung die fur die Berichtspflicht zustdndigen Fachbehdrden. Damit
verfehlen die beiden europédischen Naturschutzrichtlinien eines ihrer zentralen Ziele, namlich
das Wissen um die Verbreitung und Geféahrdung der Arten, die einem besonderen Schutz
unterstehen sollen, zu verbessern. Dabei sollte die Digitalisierung der Daten eigentlich die
Moglichkeit eréffnen, dass etwa die Fachbehdrden der Lander Fachgutachten nach Abarbei-
tung von Genehmigungsverfahren an eine zentrale Stelle weiterleiten und diese dann zeit-
nah entsprechend ausgewertet werden konnen. Es wird empfohlen, eine entsprechende
rechtliche Verpflichtung zu begriinden. Dies kann zunachst ohne Anderung unionsrechtlicher
Vorgaben auf nationaler Ebene erfolgen.

Koln/Berlin, 18. Januar 2016
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