Rechtsprechung

1. Bei der im Rahmen einer artenschutzrechtlichen Aus-
nahmeentscheidung vorzunehmenden Prifung, ob sich
der Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht
verschlechtert (8 43 Abs. 8 S. 2 BNatSchG 2007, § 45 Abs.
7 S. 2 BNatSchG 2010), steht der Planfeststellungsbehér-
de auch fur die Entscheidung, an welchem Standort
Malinahmen zum Ausgleich eines vorhabenbedingten
Verlustes ergriffen werden, ein Beurteilungsspielraum
zu.

2. Es ist regelmafRig nicht zu beanstanden, dass die Ver-
kehrsprognose fur ein fernstralenrechtliches Stralen-
bauvorhaben auf der Grundlage der laufend aktualisier-
ten bundesweiten Strukturdaten und Matrizes erstellt
wird.

3. Es bestehen keine tragfahigen Anhaltspunkte dafir, dass
der sogenannte primér induzierte Verkehr, d.h. der
durch das StralRenbauvorhaben selbst hervorgerufene
zusatzliche Verkehr ohne Verkehrsverlagerungen und
Verkehrsumlenkungen, in den Grundlagen der Bundes-
verkehrswegeplanung nicht hinreichend berticksichtigt
waére.

4. Erweisen sich die Angriffe gegen Tatsachenermittlung,
Methodik und Plausibilitat der Ergebnisse einer Ver-
kehrsprognose nicht als durchgreifend, besteht kein An-
lass, an der Richtigkeit der Verkehrsprognose allein des-
wegen zu zweifeln, weil die einzelnen Rechenvorgédnge
dem Verkehrsgutachten nicht zu entnehmen sind.

5. Durchgreifende Zweifel, dass die Verkehrslarmschutz-
verordnung (16. BImSchV) und die RLS-90 noch den ge-
setzlich vorgesehenen (8§ 41 ff. BImSchG) oder grund-
rechtlich (Art. 2 Abs. 1 GG) gebotenen Schutz vor Stra-
Renverkehrslarm gewdahrleisten, bestehen nicht.

6. Es begegnet regelméaBig keinen Bedenken, dass die Plan-
feststellungsbehodrde die zur Ermittlung einer Existenzge-
fahrdung erforderlichen sachverstandigen Begutachtun-
gen durch eigene, fur die jeweilige Aufgabe und das je-
weilige Fachgebiet besonders qualifizierte Mitarbeiter
durchfilhren l&sst. Ein Anspruch auf eine Begutachtung
durch freiberuflich tatige Gutachter besteht nicht.

BVerwG, Urteil vom 09.06.2010 - 9 A 20.08 — Querspange Bo-
chum.

Anmerkung zu BVerwG, Urteil vom 09.06.2010 - 9 A 20.08 -
Querspange Bochum

(Der Funfjahreszyklus). Wer das Bau- und Fachplanungsrecht
Uber einen etwas langeren Zeitraum beobachtet, der wird Wel-
lenbewegungen feststellen, die in der Regel Uber etwa 3 bis 5
Jahre reichen. Nach einem jahrelangen Dornrdschenschlaf bildet
den Aufmacher ein juristischer Paukenschlag, mit dem ein The-
ma die Fachoffentlichkeit aufrittelt. Es folgt eine hektische Be-
triebsamkeit Uber den sich zuspitzenden Konfliktstoff, der kaum
noch beherrschbar erscheint. Auf dem Hoherpunkt der juristi-
schen Eskalation beféllt die Fachwelt vielfach Ratlosigkeit.
Nicht selten sind Gemeinden, die bereits in zwei Anldufen mit
der Aufstellung eines Bebauungsplans vor dem OVG/VGH ge-
scheitert sind, ebenso wie Planfeststeller, die ihre Beschliisse
nicht uber die Hurden der Gerichtsbarkeit haben bringen kénnen,
mutlos und fast wie am Boden zerstort. Es folgt dann eine Phase
des Wiederaufbaus, bei dem alles zum Staunen der Fachwelt wie
von selbst zu gelingen scheint. Die juristischen Debatten um die
Fehlerlehre von Bauleitplanen oder Planfeststellungsbeschliissen
mit dem wohlmeinenden Rat des BVerwG, sich nicht ungefragt
auf die Suche von Fehlern zu begeben (BVerwG, Urt. v.
7.9.1979 - IV C 7.77 — BauR 1980, 40 = DVBI 1980, 230 — Feh-

DVBI. 2011, Heft 1

Bl 5

lersuche), die Umweltvertraglichkeitsprifung (BVerwG, Urt. v.
25.1.1996 — 4 C 5.95 — BVerwGE 100, 238 = DVBI 1996, 677 —
Eifelautobahn A 60), die naturschutzrechtliche Eingriffsrege-
lung, die Vergnugungsstatten (BVerwG, B.v. 22.5.1987 — 4 N
4.86 — BVerwGE 77, 308 = DVBI 1987, 1001) oder die Steue-
rung der Windenergie (BVerwG, Urt. v. 13.3.2003 — 4 C 4.02 —
BVerwGE 118, 33 = DVBI 2003, 1064 — Luftballon) — sie alle
sind nur einige signifikante Beispiele derartiger Entwicklungen.
Uber solche Phanomene ist auch hier zu berichten.

(Europaischer Gebietsschutz). Der europdische Gebietsschutz
hat ein solches Wechselbad der Geflhle bereits hinter sich (zum
Gebietsschutz Stiier, DVBI 2007, 416; ders., NVwZ 2007, 1147,
ders., DVBI 2009, 1145; ders., DVBI 2010, 1; ders., DVBI 2010,
242). Wahrend das BVerwG mit seinem Urteil zur Halle-
Westumfahrung und den hohen Hurden der Vertraglichkeitspru-
fung, die bei verbleibenden fachlichen Zweifeln nicht gelingt
(BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — 9 A 20.05 — BVerwGE 128, 1 =
NVwZ 2007, 1054 = DVBI 2007, 706 — Nolte, jurisPR-BVerwG
2/2009 Anm. 5; 22/2007 Anm. 1, 23/2008 Anm. 4, 5/2010 Anm.
6, 6/2009 Anm. 6; 7/2008 Anm. 1, 7/2010 Anm. 3; Gatz, ju-
risPR-BVerwG 5/2008 Anm. 4; Bonsel, NuR 2007, 796; Giines,
EurUP 2007, 220; Stler, NVwZ 2007, 1147; Steeck, NVwZ
2009, 616; Kremer, ZUR 2007, 299 — Westumfahrung Halle, m.
Hinw. auf EuGH, Urt. v. 10.1.2006 — C-98/03 — Slg. 2006, I-53;
Urt. v. 27.1.2000 — 4 C 2.99 — BVerwGE 110, 302 — Hildesheim
I; Urt. v. 15.1.2004 — 4 A 11.02 — BVerwGE 120, 1; B. v.
26.11.2007 — 4 BN 46.07 —; VGH Kassel, Urt. v. 2.1.2009 — 11
B 368/08.T; OVG Munster, Urt. v. 13.12.2007 — 8 A 2810.04 -),
die Planer und Projekttrager einigen juristischen Gewitterstiir-
men aussetzte, klarte sich der Himmel in den Folgeentscheidun-
gen mehr und mehr auf. Die Vertraglichkeitsprifung sei zwar
mit strengen Malstdben zu messen. Die Darlegungs- und Be-
weislast liege beim Vorhabentrdger und der Zulassungsbehdrde,
urteilten die Leipziger Bundesrichter im Anschluss an die Herz-
muschelfischerei-Entscheidung des EuGH (Urt. v. 7.9.2004 —
Rs. C-127/02 -, Slg. 2004, 1-7405). Was im Rahmen der Ver-
traglichkeitsprifung geradezu uniiberwindbar erschien, wurde
allerdings im Rahmen der Abweichungsentscheidung ermég-
licht. Wird das Vorhaben durch zwingende Grinde des (iberwie-
genden offentlichen Interesses gerechtfertigt, stehen zumutbare
Alternativen nicht zur Verfiigung und sind Koharenzmalihahmen
zur Sicherung des Netzes ,,Natura 2000“ getroffen, kann ein
Vorhaben durch eine Abweichungspriifung Uber die juristischen
Hurden gehoben werden. Wer in ein Gebiet von gemeinschaftli-
cher Bedeutung eingreifen will, darf sich allerdings nicht wun-
dern, wenn die Ampeln erst einmal auf ,;rot* stehen und selbst
eine nachhaltige Trauerarbeit (Hien DVBI 2005, 1341; Krautz-
berger/Stier DVBI 2004, 914; Stiier, Handbuch des Bau- und
Fachplanungsrechts, 4. Aufl. 2009, Rdn. 861) das Vorhaben
nicht zul&ssig macht, sondern erst eine erfolgreiche Abwei-
chungspriifung die Ampel auf ,,griin“ stellt (Stiier, NuR 2010,
377).

(Artenschutz). Dieses Stadium hat nun auch der Artenschutz er-
reicht. Nachdem sich die stauende juristische Fachwelt zunéchst
Uber die europarechtlichen Regelungen in Art. 12 bis 16 Habitat-
RL und Art. 5 und 9 Vogelschutz-RL (VRL) die Augen gerieben
hat, kann sie inzwischen offenbar wieder zur Tagesordnung
Ubergehen. Das wird die Praxis freuen. Denn die juristischen und
fachlichen Durststrecken waren schon recht lang. Wéhrend sich
das BVerwG im Urt. zum Polizeiprésidium Magdeburg
(BVerwG, Urt. v. 11.1.2001 - 4 C 6.00 — BVerwGE 112, 321)
noch flr einen harmonischen Ausgleich von Vorhabeninteressen
und naturschutzrechtlichen Integritatsinteressen eingesetzt hatte,
verlangte das BVerwG bereits seit den Urteilen zum Flughafen
Berlin/Brandenburg (BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 — 4 A 1075.04
— BVerwGE 125, 116 = DVBI 2006, 1373 — Schonefeld m.
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Anm. Gatz jurisPR-BVerwG 19/2008 Anm. 2) eine Beachtung
des Artenschutzes, der nicht einfach durch andere Belange weg-
gewogen werden kdénne. Das Stralsund-Urteil (BVerwG, Urt. v.
21.6.2006 — 9 A 28.05 — BVerwGE 126, 166 = NVwZ 2006,
1407 = DVBI 2006, 1309; Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm.
5, 18/2008 Anm. 6, 22/2007 Anm. 1, 25/2006 Anm. 2, 6/2009
Anm. 6; Kratsch, NuR 2007, 27 — Ortsumgehung Stralsund, m.
Hinw. auf EuGH, Urt. v. 10.1.2006 — C-98/03 — NVwZ 2006,
319, dort auch zu den Merkmalen eines dem Beeintrachtigungs-
verbot des Art. 4 IV 1 VRL unterliegenden faktischen Vogel-
schutzgebietes) und weitere Urteile schrieben diese Linie fort
(BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14.07 — BVerwGE 131, 274 =
DVBI 2009, 259 = NVwZ 2009, 302; Nolte, jurisPR-BVerwG
1/2010 Anm. 5, 6/2009 Anm. 6; Schibel-Pfister, JuS 2009, 517;
Gellermann, NuR 2009, 85; Louis, NuR 2009, 91; Steeck,
NVwZ 2009, 616 — Nordumfahrung Bad Oeynhausen - Liicken-
schluss A 30; Stiier, BauR 2010, 1521).

(Querspange Bochum). Mit dem Urteil zur Querspange Bo-
chum, das durchaus das Zeug hat, als bahnbrechende Entschei-
dung in die Rechtsgeschichte des Artenschutzes einzugehen, hat
diese Entwicklung ihren Hohepunkt und vielleicht auch zugleich
weitgehend ihren Abschluss erreicht. Die grundlegenden Fragen
des européischen Artenschutzes durften wohl als geklért gelten.
Allenfalls Einzelheiten in der Anwendung der gesetzlichen Re-
gelungen sind noch offen.

(Kleine Artenschutznovelle 2007). Die europarechtlichen An-
forderungen an den Artenschutz waren zundchst nicht richtig
umgesetzt, urteilte der EUGH (Urt. v. 10.1.2006 — Rs. C-98/03 —
Slg. 2006, 1-53 Kommission ./. Bundesrepublik Deutschland)
zum BNatSchG 2002. Dies wurde erst durch die kleine Arten-
schutznovelle 2007, die in §§ 44, 45 BNatSchG 2010 tbernom-
men wurde, nachgeholt. Die neuere Rechtsprechung des
BVerwG erklért nun diese Umsetzung auf der ganzen Linie fir
europarechtskonform. Dies gilt insbesondere fiir die Verbotstat-
bestédnde in § 44 Abs. 1 und Abs. 5 BNatSchG ebenso wie die
Ausnahmeregelungen in § 45 Abs. 7 BNatSchG.

(Bestandserfassung). Die Prufung, ob naturschutzrechtliche
Verbote, insbesondere solche wie § 44 BNatSchG, eingreifen,
setzt eine ausreichende Ermittlung und Bestandsaufhahme der
im Trassenbereich vorhandenen Tierarten und ihrer Lebensrdu-
me voraus. Das verpflichtet die Behdrde aber nicht, ein liicken-
loses Arteninventar zu erstellen. Die Untersuchungstiefe fiir die
Ermittlung und Bestandsaufnahme der vorhandenen Tierarten
und ihrer Lebensrdume hangt maRgeblich von den naturraumli-
chen Gegebenheiten im Einzelfall ab (BVerwG, B. v. 18.6.2007
—9 VR 13.06 — Buchholz 406.400 § 42 BNatSchG 2002 Nr. 2 —
B 178n — Lébau-Obercunnersdorf).

Behauptete artenschutzrechtliche Mangel oder Unsicherheiten
eines Planfeststellungsbeschlusses, die nach Art und Umfang im
Rahmen eines naturschutzfachlichen Monitorings oder einer
qualifizierten begleitenden 6kologischen Bauiiberwachung auf-
gefangen (erkannt und behoben) werden kénnen, kdnnen der
Anfechtungsklage eines von der enteignungsrechtlichen VVorwir-
kung Betroffenen grundsétzlich nicht zum Erfolg verhelfen.
Nach Erlass des Planfeststellungsbeschlusses durchgefiihrte Er-
hebungen in einem Naturraum sind in der Regel nicht geeignet,
eine der Planung zugrunde liegende friihere, nach Methodik und
Umfang ordnungsgemdRe artenschutzrechtliche Bestandsauf-
nahme in Frage zu stellen (BVerwG, Urt. v. 12.8.2009 — 9 A
64.07 — BVerwGE 134, 308 = DVBI 2010, 395 (LS) — Autobahn
A 33: Bielefeld-Steinhagen).

Das Urteil zur Bochumer Querspange fiigt allerdings hinzu
(BVerwG, Urt. vom 09.06.2010 - 9 A 20.08 — Rn. 42): Eine spé-
tere Anderung der artenschutzrechtlichen Betroffenheiten wiére
dann zugunsten des Projektes zu beriicksichtigen, wenn mit hin-
2
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reichender Sicherheit feststinde, dass - etwa wegen einer dauer-
haft nachteiligen Anderung des Habitatpotenzials - eine zuvor
vorhandene Lebensstétte endgliltig verloren gegangen ist.

(Einschatzungsprarogative). Bei der Prifung, ob artenschutz-
rechtliche Verbotstatbestdnde erfiillt sind, steht der Planfeststel-
lungsbehdrde eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogati-
ve sowohl bei der 6kologischen Bestandsaufnahme als auch bei
deren Bewertung zu, namentlich bei der Quantifizierung mogli-
cher Betroffenheiten und bei der Beurteilung ihrer populations-
bezogenen Wirkungen. Die gerichtliche Kontrolle ist darauf be-
schréankt, ob die Einschdtzungen der Planfeststellungsbehorde im
konkreten Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und
nicht auf einem unzulénglichen oder gar ungeeigneten Bewer-
tungsverfahren beruhen (BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14.07
— BVerwGE 131, 274 = DVBI 2009, 259 — Nordumfahrung Bad
Oeynhausen - Luckenschluss A 30).

Eine naturschutzfachliche Meinung ist einer anderen Einschat-
zung nicht bereits deshalb Uberlegen oder ihr vorzugswiirdig,
weil sie ,,strengere* Anforderungen fiir richtig hélt. Das ist erst
dann der Fall, wenn sich diese Auffassung als allgemein aner-
kannter Standpunkt der Wissenschaft durchgesetzt hat und die
gegenteilige Meinung als nicht (mehr) vertretbar angesehen wird
(BVerwG, Urt. v. 13.5.2009 — 9 A 73.07 — BVerwGE 134, 145 =
NuR 2009, 711 = UPR 2009, 451 = NVwZ 2009, 1296 = DVBI
2009, 1323 (LS); m. Anm. Nolte, jurisPR-BVerwG 1/2010
Anm. 5 — A 4 Kerpen/Diren: Naturschutzverein). Ein solcher
fachlicher Beurteilungsspielraum ist auch im Zusammenhang
mit der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung anerkannt wor-
den (BVerwG, Urt. v. 17.1.2007 — 9 C 1.06 — BVerwGE 128, 76
= DVBI 2007, 641 — Bad Laer).

(Signifikant erhohtes Tétungsrisiko). Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG ist es verboten, wild lebenden Tieren der besonders
geschiitzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen o-
der zu toten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu ent-
nehmen, zu beschadigen oder zu zerstdren. Das Totungsverbot
des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist nur erfillt, wenn auch unter
Berucksichtigung der vorgesehenen Schadensvermeidungsmali-
nahmen ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko besteht, urteilten
die Leipziger Richter bereits im Urteil zu Hessisch Lichtenau
(BVerwG, Urt. v. 12.3.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 =
NuR 2008, 633 = DVBI 2008, 1199 (LS) — Hessisch Lichtenau
I1; Urt. v. 18.3.2009 - 9 A 39.07 - BVerwGE 133, 239; Nolte, ju-
risPR-BVerwG 1/2010 Anm. 5, 2/2009 Anm. 5, 23/2008 Anm.
4, 5/2010 Anm. 6, 6/2009 Anm. 6, 7/2010 Anm. 3; Gatz, ju-
risPR-BVerwG 24/2009 Anm. 5; Steeck, NVwZ 2009, 616 — A
44 Ratingen/Velbert).

Nahrungshabitate und potenzielle Brutreviere sind vom Schutz-
bereich des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht umfasst
(BVerwG, B. v. 13.3.2008 — 9 VR 9.07 — Buchholz 451.91 Eu-
rop UmweltR Nr. 33; Nolte, jurisPR-BVerwG 23/2008 Anm. 4;
Fehrensen, NuR 2008, 483 — A 4 Jagdbergtunnel - Jena). Wan-
derkorridore der Amphibien sind keine Wohn- oder Zufluchts-
statten i.S.v. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (BVerwG, B. v.
8.3.2007 — 9 B 19.06 — DVBI 2007, 639 = NuR 2007, 358 =
NVwZ 2007, 708; Weidemann, DVP 2009, 475 — Durchtren-
nung der Wanderkorridore von Amphibien).

Bei der Frage, ob ein artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand
erfullt ist — wie etwa das Totungsverbot geméal § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG — steht der Planfeststellungsbehdrde eine natur-
schutzfachliche Einschétzungsprarogative zu. Die in diesem
Rahmen getroffenen, auf fachgutachtliche Stellungnahmen ge-
stitzten Annahmen der Planfeststellungsbehorde unterliegen ei-
ner gerichtlichen Prufung nur dahin, ob sie im Einzelfall natur-
schutzfachlich vertretbar sind und nicht auf einem Bewertungs-
verfahren beruhen, das sich als unzuléngliches oder gar ungeeig-
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netes Mittel erweist, um den gesetzlichen Anforderungen ge-
recht zu werden (BVerwG, B. v. 28.12.2009 — 9 B 26.09 — DVBI
2010, 395 (LS) = NuR 2010, 191; Nolte, jurisPR-BVerwG
7/2010 Anm. 3 — naturschutzrechtliches Verbandsklagerecht, m.
Hinw. auf Urt. v. 9.7.2008 — 9 A 14.07 — Nordumfahrung Bad
Oeynhausen).

(Stérung). § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verbietet es, wild le-
bende Tiere der streng geschiitzten Arten und der europdischen
Vogelarten wéhrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-,
Uberwinterungs- und Wanderungszeiten erheblich zu stéren; ei-
ne erhebliche Stérung liegt nach der Definition des 2. Halbsatzes
vor, wenn sich durch die Stérung der Erhaltungszustand der lo-
kalen Population einer Art verschlechtert. Die darin zum Aus-
druck kommende populationsbezogene Bestimmung der Erheb-
lichkeitsschwelle steht mit Art. 12 Abs. 1 Buchst. b Habitat-RL
und Art. 5 Buchst. d VRL im Einklang, die beide einen art- bzw.
populationsbezogenen Schutzansatz verfolgen (BVerwG, Urt. v.
9.6.2010 — 9 A 20.08 — Querspange Bochum A 4 Rn. 42 m.
Hinw. auf Urt. vom 12.3.2008 - 9 A 3.06 - BVerwGE 130, 299
Rn. 237 — Hessisch Lichtenau I1; Urt. v. 12.8.2009 — 9 A 64.07 —
BVerwGE 134, 308 = DVBI 2010, 395 (LS) Rn. 89 — Autobahn
A 33: Bielefeld-Steinhagen).

Der Begriff der Population ist Art. 2 Buchst. | der Verordnung
EG Nr. 338/97 des Rates vom 9.12.1996 (ber den Schutz von
Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uber-
wachung des Handels (ABI EG Nr. L 61 S. 1) entnommen und
wortgleich in § 6 Abs. 2 Nr. 6 BNatSchG definiert. Er erfasst ei-
ne biologisch oder geographisch abgegrenzte Zahl von Individu-
en, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sie derselben Art oder
Unterart angehoren und innerhalb ihres Verbreitungsgebietes in
generativen oder vegetativen Vermehrungsbeziehungen stehen.
Eine lokale Population erfasst diejenigen (Teil-)Habitate und
Aktivitatsbereiche der Individuen einer Art, die in einem fir die
Lebens(raum)anspriiche der Art ausreichenden rdumlich-
funktionalen Zusammenhang stehen (vgl. BTDrucks 16/5100 S.
11) (BVerwG, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20.08 — Rn. 48 Querspange
Bochum A 4).

(Fortpflanzungs- oder Ruhestatten). Nach 8 44 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG ist es untersagt, Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der
wild lebenden Tiere der besonders geschiitzten Arten aus der
Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstéren (Bescha-
digungs- und Storungsverbot). Was als Fortpflanzungs- oder
Ruhestatte i.S.d. Art. 12 Abs. 1 d der Habitat-RL anzusehen ist,
ist eine in erster Linie naturschutzfachliche Frage, die je nach
den Verhaltensweisen der verschiedenen Arten unterschiedlich
beantwortet werden kann. Danach kann die Gesamtheit mehrerer
im Dienst der Fortpflanzungs- oder Ruhefunktion stehender
Platze, die in rdumlichem Zusammenhang einen Verbund bilden,
als geschutzte Fortpflanzungs- bzw. Ruhestdtte im Sinne des
Art. 12 Abs. 1 d der Habitat-RL sein. Im deutschen Artenschutz-
recht kommt dieser funktionale Gesichtspunkt bei der Anwen-
dung des § 44 Abs. 5 S. 2 und 3 BNatSchG zum Tragen
(BVerwG, Urt. v. 18.3.2009 — 9 A 39.07 — BVerwGE 133, 239 =
UPR 2010, 29 = NVwZ 2010, 44 = DVBI 2009, 1465 (LS); Nol-
te, jurisPR-BVerwG 1/2010 Anm. 5 — A 44 Ratingen/Velbert;
BVerfG, B. v. 14.1.2010 — 1 BvR 3009/09 — Nichtannahme).

Die Beseitigung eines Brutreviers mit regelméRig benutzten
Brutplatzen durch eine vollistandige Baufeldbefreiung erfillt den
artenschutzrechtlichen Verbotstatbestand des 8 44 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG. Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen nach § 15 Abs. 2
BNatSchG sind grundsétzlich nicht geeignet, die Verwirklichung
artenschutzrechtlicher Verbotstatbestdnde nach 8 44 Abs. 1
BNatSchG zu verhindern (BVerwG, Urt. v. 21.6.2006 — 9 A
28.05 — BVerwGE 126, 166 = DVBI 2006, 1309 — Stralsund).
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Abweichend von dem Grundsatz, dass es fur die gerichtliche
Kontrolle eines Planfeststellungsbeschlusses auf die Sach- und
Rechtslage bei dessen Erlass ankommt, sind Rechtsdnderungen,
die zum Fortfall eines RechtsverstoRes des Beschlusses filhren,
bei der Uberpriifung zu beriicksichtigen (BVerwG, Urt. v.
12.3.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 = DVBI 2008, 1199
— Hessisch Lichtenau II).

(Wahrung der okologischen Funktion). Fir nach § 15
BNatSchG zuléssige Eingriffe in Natur und Landschaft sowie
fur Vorhaben im Sinne des § 18 Abs. 2 S. 1 BNatSchG, die nach
den Vorschriften des Baugesetzbuches zuldssig sind, gelten die
Zugriffs-, Besitz- und Vermarktungsverbote nach Malgabe der
Sdtze 2 bis 5. Sind in Anhang IV Buchstabe a der Richtlinie
92/43/EWG aufgefuhrte Tierarten, europdische Vogelarten oder
solche Arten betroffen, die in einer Rechtsverordnung nach § 54
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG aufgefiihrt sind, liegt ein Verstol gegen
das Verbot des § 44 Abs. 1 Nr. 3 und im Hinblick auf damit ver-
bundene unvermeidbare Beeintrachtigungen wild lebender Tiere
auch gegen das Verbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht
vor, soweit die 6kologische Funktion der von dem Eingriff oder
Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestdtten im
rédumlichen Zusammenhang weiterhin erfullt wird. Soweit erfor-
derlich, kénnen auch vorgezogene AusgleichsmaBnahmen fest-
gesetzt werden (8 44 Abs. 5 S. 1 und 2 BNatSchG). Hierdurch
werden entsprechende Spielrdume ermaglicht, solange die 6ko-
logische Funktion im rdumlichen Zusammenhang weiterhin er-
flllt werden kann.

Art. 5 b VRL schlief3t es nicht aus, § 44 Abs. 5 S. 2 und 3
BNatSchG auf aktuell nicht besetzte Fortpflanzungsstatten von
Exemplaren europdischer Vogelarten anzuwenden (BVerwG,
Urt. v. 18.3.2009 — 9 A 39.07 — BVerwGE 133, 239 = DVBI
2009, 1465).

(Ausnahmen). Werden die Verbotstatbestdnde des § 44 Abs. 1
BNatSchG erflllt, kénnen nach 8 45 Abs. 7 BNatSchG Aus-
nahmen erteilt werden. Dies setzt zwingende Griinde des Uber-
wiegenden offentlichen Interesses einschlieR3lich solcher sozialer
und wirtschaftlicher Art voraus. Eine Ausnahme darf nur zuge-
lassen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben sind
und sich der Erhaltungszustand einer Population nicht ver-
schlechtert. Art. 9 Abs. 2 VRL ist zu beachten. Die Anforderun-
gen an diese Voraussetzungen steigen mit dem MaR der Beein-
trachtigung der naturschutzrechtlichen Integritatsinteressen. Bei
vergleichsweise geringfuigigen Beeintrachtigungen oder fernlie-
genden Risiken entspricht es dem Grundsatz der Verhaltnismé-
Rigkeit, den Ball auch bei den Anforderungen an die Ausnahme-
voraussetzungen vergleichsweise flach zu halten. Verbleibende
Unsicherheiten kénnen durch ein Monitoring und durch ein
MaRnahmenbiindel aufgefangen werden, das nur fir den Fall ei-
nes ungunstigen Verlaufs angeordnet wird (BVerwG, Urt. v.
9.6.2010 — 9 A 20.08 — Querspange Bochum A 4).

Art. 9 Abs. 1 VRL, der Abweichungen vom Stérungsverbot des
Art. 5 Buchst. d VRL unter eingeschrankten Voraussetzungen
zuldsst, steht der Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG nicht
entgegen. Der Storungstatbestand des Art. 5 Buchst. d VRL setzt
voraus, dass sich die Stérung der unter den Schutz der Vogel-
schutzrichtlinie fallenden Vogelarten auf die Zielsetzung dieser
Richtlinie erheblich auswirkt. Das ist mit Blick auf das Schutz-
ziel der Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (vgl. die Praam-
bel und Art. 1 VRL) sowie das Verschlechterungsverbot (Art. 13
VRL) nicht der Fall, wenn der aktuelle Erhaltungszustand der
betroffenen Arten sichergestellt ist (BVerwG, Urt. v. 21.6.2006
—9 A 28.05 - BVerwGE 126, 166 = NVwZ 2006, 1407 = DVBI
2006, 1309 - Stralsund Rn. 44). Art. 5 Buchst. d VRL enthélt
damit bereits auf der Tatbestandsebene einen umfassend popula-
tionsbezogenen Ansatz, wahrend nach deutschem Recht der tiber
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die jeweiligen lokalen Populationen hinausgehende Zustand der
"Populationen einer Art" erst auf der zweiten Prufungsstufe im
Rahmen der Ausnahmeentscheidung nach 8§ 45 Abs. 7
BNatSchG Bedeutung gewinnt. Fiir das mit dem Stérungsverbot
verfolgte Schutzziel spielt dies jedoch keine Rolle. Das BVerwG
hat - ebenso wie beim Beschadigungs- und Zerstérungsverbot -
keinen Zweifel daran, dass es dem nationalen Gesetzgeber mit
Ricksicht auf den Spielraum, den gemeinschaftsrechtliche
Richtlinien ihm bei der Wahl von Form und Mitteln zur Zieler-
reichung belassen und belassen miissen, frei stand, den gemein-
schaftsrechtlich geforderten Schutzstandard auf dem gewéhlten
Weg zu erreichen (BVerwG, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20.08 — Rdn.
53 Querspange Bochum A 4 m. Hinw. auf Urt. v. 18.3.2009 - 9
A 39.07 - BVerwGE 133, 239 Rn. 70).

(Zwingende Grinde). Der Eingriff muss durch zwingende
Grinde des iberwiegenden 6ffentlichen Interesses gerechtfertigt
sein. Voraussetzung ist insoweit nicht, dass Sachzwénge vorlie-
gen, denen niemand ausweichen kann. Ausreichend ist ein durch
Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleitetes staatliches
Handeln (BVerwG, Urt. v. 12.3.2008 - 9 A 3.06 - BVerwGE
130, 299 Rn. 153). Dabei dlrfen die Anforderungen an das Vor-
liegen von Abweichungsgrinden im allgemeinen Artenschutz-
recht nicht Uberspannt werden. So kann es genligen, wenn das
Vorliegen des Abweichungsgrundes im Planfeststellungsbe-
schluss bzw. in der in Bezug genommenen planfestgestellten
Unterlage plausibel dargelegt wird oder augenscheinlich und fir
jedermann greifbar vorliegt (BVerwG, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A
20.08 — Rdn. 55 Querspange Bochum A 4 m. Hinw. auf Urt. v.
9.7.2008 — 9 A 14.07 — BVerwGE 131, 274 = DVBI 2009, 259
Rn. 125 — Nordumfahrung Bad Oeynhausen).

(Keine zumutbaren Alternativen). Vorhabentrdger und Plan-
feststellungsbehérde diirfen von einer Alternativlidsung Abstand
nehmen, die technisch an sich machbar und rechtlich zuléssig ist,
aber anderweitige, auch naturschutzexterne Nachteile aufweist,
die auBer Verhéltnis zu dem mit ihr erreichbaren Gewinn fiir Na-
tur und Umwelt stehen (BVerwG, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20.08 —
Rn. 57 Querspange Bochum A 4 m. Hinw. auf Urt. v. 9.7.2008 —
9 A 14.07 — BVerwGE 131, 274 = DVBI 2009, 259 Rn. 119 —
Nordumfahrung Bad Oeynhausen zu Art. 9 Abs. 1 VRL).

(Keine Verschlechterung des Erhaltungszustandes). Der Er-
haltungszustand der Populationen einer Art darf sich nicht ver-
schlechtern. Anders als beim Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1
Nr. 2 BNatSchG ist im Rahmen der Ausnahme nicht der Erhal-
tungszustand des von dem Vorhaben unmittelbar betroffenen lo-
kalen Vorkommens maRgeblich, sondern eine gebietsbezogene
Gesamtbetrachtung anzustellen, die auch die anderen (Teil-
)Populationen der Art in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet in
den Blick nimmt (Urt. v. 21.6.2006 - 9 A 28.05 - BVerwGE 126,
166 Rn. 44 - Stralsund). Nicht jeder Verlust eines lokalen Vor-
kommens einer Art ist mit einer Verschlechterung des Erhal-
tungszustands der Populationen der betroffenen Art gleichzuset-
zen. Dass einzelne Exemplare oder Siedlungsrdume im Zuge der
Verwirklichung eines Planvorhabens vernichtet werden oder
verloren gehen, schlief3t nicht aus, dass die Population als solche
in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet, das Gber das Plangebiet
hinausreicht, als lebensfdhiges Element erhalten bleibt
(BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 - 4 A 1075.04 - BVerwGE 125, 116
Rn. 572). Bei der Beurteilung, ob dies der Fall ist, ist der Plan-
feststellungsbehdrde, da insoweit ornithologische Kriterien
malgeblich sind, ein Beurteilungsspielraum einzurdumen
(BVerwG, Urt. v. 21.6.2006 — 9 A 28.05 — BVerwGE 126, 166 =
NVwZ 2006, 1407 = DVBI 2006, 1309 - Stralsund). Dies gilt
auch fur die Entscheidung, an welchem Standort MalRnahmen
zum Ausgleich des vorhabenbedingten Verlustes ergriffen wer-
den sollen. Das Ziel, den Verlust von Individuen und Lebensstat-
ten auszugleichen und den Erhaltungszustand der betroffenen
4
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Art zu stabilisieren, erfordert es nicht, dass die AusgleichsmaR-
nahmen am Ort des Eingriffs ergriffen werden missen. Die an-
zustellende gebietsbezogene Betrachtung erlaubt es dem Vorha-
bentrdger und der Planfeststellungsbehérde vielmehr, das natiir-
liche Verbreitungsgebiet der betroffenen Art groRrdumiger in
den Blick zu nehmen und auch solche Orte fiir AusgleichsmaR-
nahmen zu wahlen, die keine unmittelbaren Rickwirkungen auf
den von dem Vorhaben betroffenen Siedlungsraum erwarten las-
sen. Mit Blick auf den Zweck der Malinahme ist daher jeder
Standort innerhalb des natirlichen Verbreitungsgebietes der Art,
an dem die Planfeststellungsbehérde durch entsprechende Fest-
setzungen im Planfeststellungsbeschluss den Kompensationser-
folg herbeifuhren kann, als geeignet anzusehen. Dies wird den
rdumlichen Bereich regelméBig auf den jeweiligen Zusténdig-
keitsbereich der Planfeststellungsbehdrde beschranken. Nicht
ausgeschlossen ist aber auch, dass die Planfeststellungsbehérde
durch entsprechende vertragliche Vereinbarung die Durchfih-
rung der MalBnahme aufBerhalb ihres Zustadndigkeitsbereichs si-
cherstellt (BVerwG, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20.08 — Querspange
Bochum A 4 Rn. 60).

Im Falle eines ungiinstigen Erhaltungszustands der Populationen
der betroffenen Art sind Ausnahmen nach Art. 16 Abs. 1 Habi-
tat-RL zuldssig, wenn sachgemaR nachgewiesen ist, dass sie we-
der den ungunstigen Erhaltungszustand dieser Populationen wei-
ter verschlechtern noch die Wiederherstellung eines gunstigen
Erhaltungszustands behindern; dartber hinaus missen keine
»aulergewohnlichen Umstdnde“ vorliegen (BVerwG, B. v.
17.4.2010 — 9 B 5.10 — NJW 2010, 2534).

(Beschadigungs- und Zerstdrungsverbot). Nach § 44 Abs. 1
Nr. 3 BNatSchG ist es untersagt, Fortpflanzungs- oder Ruhestét-
ten der wild lebenden Tiere der besonders geschiitzten Arten aus
der Natur zu entnehmen, zu beschédigen oder zu zerstoren. Art.
9 Abs. 1 VRL, der Abweichungen von den in Art. 5 VRL enthal-
tenen Verbotstatbestdnden nur unter eingeschrankten Vorausset-
zungen zuldsst, steht der Ausnahme nicht entgegen. Der Zersto-
rungs- und Beschadigungstatbestand des Art. 5 Buchst. b VRL
ist deutlich enger gefasst als der Verbotstatbestand des § 44 Abs.
1 Nr. 3 BNatSchG und schiitzt nur das selbstgebaute, aktuell be-
legte Nest bzw. das Nest eines artbedingt auf die Wiederver-
wendung des konkreten Nestes angewiesenen Vogels (BVerwG,
Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20.08 — Querspange Bochum A 4 Rn. 70).

(Gebiets- und Artenschutz: Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede). Die flr den Habitatschutz geltenden Anforderungen
kdnnen nicht unbesehen und unterschiedslos auf den allgemei-
nen Artenschutz tbertragen werden. Vielmehr sind die Anforde-
rungen an den Artenschutz in mehrfacher Hinsicht weniger
streng als die des Gebietsschutzes. Wahrend ein Projekt die An-
forderungen an die Gebietsvertraglichkeit nur einhalt, wenn kei-
ne vernunftigen Zweifel daran verbleiben, ist der artenschutz-
rechtliche Verbotstatbestand erst dann erfllt, wenn dessen Er-
fullung aus naturschutzfachlicher Sicht feststeht. Worst-Case-
Betrachtungen und Restrisiken sind da nicht am Platz.

Die Donnerschlage des europdischen Gebiets- und Artenschut-
zes hat das deutsche Naturschutzrecht eigentlich recht gut uber-
standen. Da kann das néchste Faszinosum, das die Fachwelt ge-
wiss wieder einige Zeit in Atem halt, getrost schon bald die ju-
ristische Biihne betreten. Und nach aller Erfahrung steht es wohl
schon in den Startléchern und wird nicht mehr lange auf sich
warten lassen. Die Fachwelt ist auf die neuen Trendsetter schon
gespannt. Ansonsten verbleibt es bei einer rhetorischen Frage,
die der dankbaren Zunft der juristischen Kommentatoren in
schweren Zeiten immer noch Trost und innere Gelassenheit ge-
spendet hat: ,,Was wéren wir eigentlich ohne den Gesetzgeber?*
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