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Bei dem Regierungsentwurf handelt es sich um eine thematisch begrenzte ,kleine Novelle*
des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG), die einige aktuelle rechtliche und politische
Entwicklungen aufgreift. Die gewahlte VVorgehensweise einer behutsamen Anpassung der
bundesrechtlichen Regelungen erscheint sachgerecht. Die vorgesehenen Anpassungen des
Gesetzes im Bereich des Biotopverbundes, der Regelungen zum Schutz bestimmter Teile
von Natur und Landschaft, des allgemeinen Artenschutzes und des Meeresnaturschutzes bil-
den einen begrenzten, aber sinnvollen Bestandteil des insgesamt deutlich umfassenderen
Mafnahmenkonzepts zur Umsetzung der Nationalen Strategie zur biologischen Vielfalt.

Die nachfolgende Stellungnahme beschréankt sich auf Anmerkungen zu den nach dem Re-
gierungsentwurf vorgesehenen Anderungen im Bereich des besonderen Artenschutzrechts.
Die Anderungen werden die Rechtssicherheit erhdhen. Insbesondere die gesetzliche Veran-
kerung des in der Rechtsprechung entwickelten Signifikanzansatzes ist wegen seiner Uber-
ragenden praktischen Bedeutung zu beflirworten.

Zum Anwendungsbereich der artenschutzrechtlichen Sonderregelungen (8 44
Abs. 5 Satz 1 BNatSchG-E)

Nach § 44 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG g. F. kommen fiir nach § 15 BNatSchG zulassige
Eingriffe in Natur und Landschaft sowie fir Vorhaben i.S.d. § 18 Abs. 2 Satz 1
BNatSchG, die nach den Vorschriften des BauGB zuléssig sind, Sonderregelungen zur
Anwendung. Diese in 8 44 Abs. 5 Satz 2 bis 5 BNatSchG g. F. normierten Sonderrege-
lungen modifizieren insbesondere die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote des § 44
Abs. 1 BNatSchG. Hintergrund dieser Privilegierung ist u.a., dass eine unveranderte
Anwendung der grundséatzlich jede menschliche Tatigkeit erfassenden Verbote des § 44
Abs. 1 BNatSchG bei der Planung und Durchfiihrung von Vorhaben, die ein umweltbe-
zogenes behdrdliches Prifverfahren durchlaufen, nicht zu sachgerechten Ergebnissen
fuhrt.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG, Urteil vom 14.07.2011 — 9 A 12.10,
BVerwGE 140, 149, Rn. 117 f.) hat die Bezugnahme des § 44 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG
g. F. auf die Eingriffsregelung so verstanden, dass die gesetzlichen Privilegierungen nur
zur Anwendung kommen sollen, wenn die Eingriffsregelung ordnungsgemaR abgear-
beitet worden ist. Wenngleich der derzeitige Wortlaut der Regelung dieses Verstandnis
durchaus tragen mag, spricht sachlich wenig fur eine solche Verknipfung.

Der Regierungsentwurf sieht daher folgerichtig vor, dass Fehler bei der Abarbeitung der
Eingriffsregelung nicht auf die Prufung der Anforderungen des besonderen Artenschut-
zes durchschlagen. Eine gewisse Inkonsequenz liegt allerdings darin, dass 8 44 Abs. 5
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Satz 1 BNatSchG-E die Anwendung der Privilegierungstatbestande in Abweichung von
dem Konzept des Referentenentwurfs noch immer an die Erfullung des Vermeidungs-
gebots der Eingriffsregelung koppelt. Ausweislich der eindeutigen Gesetzesbegriindung
soll diese Regelung (lediglich) die Vermeidungspflicht nach § 15 Abs. 1 BNatSchG
betonen. Es soll also weder die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung allgemein um
spezifisch artenschutzrechtliche Elemente erweitert werden, noch soll dem Vermei-
dungsgebot im Kontext des 8 44 Abs. 5 BNatSchG ein tber den 8 15 Abs. 1 BNatSchG
hinausgehender Gehalt zugeschrieben werden. Dann aber ist die Bezugnahme entbehr-
lich, soweit man nicht den Appell zur sorgfaltigen Priifung des Vermeidungsgebots der
Eingriffsregelung als ausreichenden Regelungsgrund ansieht. Denn auch ohne die Be-
zugnahme auf das Vermeidungsgebot der Eingriffsregelung ist dieses — wie die Ein-
griffsregelung insgesamt — zwingend zu beachten. Das bedeutet: VerstoRt eine behtrd-
liche Zulassungsentscheidung gegen Anforderungen der Eingriffsregelung, so ist sie be-
reits aus diesem Grund rechtswidrig. Zugleich erschwert die Verknipfung moglicher-
weise das Verstandnis des 8 44 Abs. 5 BNatSchG-E, da auch 8 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1
und Nr. 2 BNatSchG-E eine Unvermeidbarkeit der Beeintrachtigung verlangen, womit
aber ersichtlich nicht erneut das allgemeine Vermeidungsgebot der naturschutzrechtli-
chen Eingriffsregelung gemeint ist.

Zum Inhalt der artenschutzrechtlichen Sonderregelungen des § 44 Abs. 5 Satz 2
BNatSchG-E

Systematik

Die vorgesehene Aufgliederung der Privilegierungstatbestdnde in einzelne Ziffern er-
leichtert die Lesbarkeit und das richtige Verstandnis dieser zuvor auch wegen ihrer
Komplexitat kritisierten Regelung. Bereits dieser Aspekt rechtfertigt eine Anpassung
der bestehenden Regelung.

Modifizierung des Tétungs- und Verletzungsverbots (8 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1
BNatSchG-E)

Die gesetzliche Verankerung des Signifikanzansatzes verandert den Prifungsmalfi-
stab nicht, ist aus Sicht der Praxis aber zu begrtfRen

Der Regierungsentwurf sieht vor, dass bei einem Eingriffsvorhaben i.S.d. § 44 Abs. 5
Satz 1 BNatSchG-E ein Verstol? gegen das Totungs- und Verletzungsverbot des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht vorliegt, wenn

,die Beeintrachtigung durch den Eingriff oder
das Vorhaben auch unter Berlcksichtigung von
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Vermeidungsmafinahmen das Totungs- und Ver-
letzungsrisiko fur Exemplare der betroffenen Ar-
ten nicht signifikant erhoht und diese Beeintrach-
tigung unvermeidbar ist®

Die Regelung soll ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs den in der
Rechtsprechung des BVerwG zu 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG entwickelten und in stén-
diger Praxis angewandten sog. Signifikanzansatz bestétigen und festschreiben. Der Sig-
nifikanzansatz besagt zusammengefasst, dass das artenschutzrechtliche Tétungsverbot
nicht verletzt wird, wenn das vorhabensbedingte Totungsrisiko durch Vermeidungs-
maRnahmen bereits bis zur Schwelle des allgemeinen Risikos abgesenkt ist, dem die
Individuen der jeweiligen Art ohnehin unterliegen. Nach dem Malstab praktischer Ver-
nunft kann dann keine weitergehende artenschutzrechtliche Verantwortlichkeit beste-
hen (vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 08.01.2014 — 9 A 4/13, BVerwGE 149, 31, Rn. 99).
Das ohnehin bestehende, allgemeine T6tungsrisiko ergibt sich dabei nicht allein aus
dem allgemeinen Naturgeschehen, sondern kann auch dann sozialadéquat sein, wenn es
vom Menschen verursacht wurde, wie etwa durch einen Verkehrsweg als gewdhnlichem
Bestandteil des Naturraums (st. Rspr., vgl. zuletzt BVerwG, Urteil vom 10.11.2016 — 9
A 18.15, juris, Rn. 83). In rechtlicher Hinsicht tragt der Signifikanzansatz auch und vor
allem dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Rechnung (vgl. etwa Bick/Wulfert, NVwZ
2017, 346, 348f.). Die in die Signifikanzpriifung einzustellenden Aspekte hat das
BVerwG zuletzt in dem Verfahren zur Elbquerung der A 20 wie folgt zusammengefasst
(BVerwG, Urteil vom 10.11.2016 — 9 A 18.15, juris, Rn. 84):

,uJmstande, die fur die Beurteilung der Signifi-
kanz eine Rolle spielen, sind (...) insbesondere
artspezifische Verhaltensweisen, haufige Fre-
quentierung des durchschnittenen Raums und die
Wirksamkeit vorgesehener SchutzmaBnahmen
(BVerwG, Urteil vom 14. Juli 2011 - 9 A 12.10 -
BVerwGE 140, 149 Rn. 99). Bei der wertenden
Bestimmung der Signifikanz des Totungsrisikos
kénnen dartber hinaus auch weitere Kriterien im
Zusammenhang mit der Biologie der Art (vgl.
Fellenberg, UPR 2012, 321 <327>; Heugel, in:
Lutkes/Ewer, BNatSchG, § 44 Rn. 8) zu ber(ick-
sichtigen sein. Fir diese fachliche Beurteilung ist
der Planfeststellungsbehdrde eine Einschét-
zungsprérogative eingerdumt (BVerwG, Urteil
vom 14. Juli 2011 - 9 A 12.10 - BVerwGE 140,
149 Rn. 99).«
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Nach dem Signifikanzansatz kann mithin in gewissem Umfang auch bertcksichtigt wer-
den, dass der Schutz jedes einzelnen Individuums biologisch unsinnig und (daher) recht-
lich unverhaltnismaliig sein kann, wenn etwa der Verlust eines sehr hohen Anteils der
Gesamtpopulation von Entwicklungsstadien und Jungtieren ohnehin Teil der Entwick-
lungsstrategie der betreffenden Art ist (z.B. bei den ,,Pionierarten* Kreuz- und Wech-
selkrote, die Laichschnure mit mehreren tausend Eiern ablegen). Deutlich wichtiger sind
hier der Schutz und die Férderung geeigneter Lebensrdume. Bei anderen Arten kann
hingegen durchaus der Verlust jedes einzelnen Individuums auch aus populationsbiolo-
gischer Sicht relevant sein. Wenn das BVerwG (vgl. etwa Urteil vom 09.07.2009 —4 C
12/07, BVerwGE 134, 166, Rn. 42) anerkennt, dass der Verlust einzelner Exemplare
nicht zwingend zur Verwirklichung des Verbotstatbestandes fiihrt und zugleich betont,
dass es einen Unterschied macht, ob ein Gefahrenbereich (z.B. eine StraRe) haufig oder
selten von Exemplaren der geschitzten Art frequentiert wird, ist dies Ausdruck eines
auch biologisch sinnvollen, art- und fallspezifisch zu konkretisierenden Mal3stabs.

Die inhaltliche und methodische Herausforderung besteht in der Konkretisierung dieses
Mafstabs. Im Einzelnen ist hier naturschutzfachlich vieles streitig. Das gilt aber géanz-
lich unabhangig davon, ob der Signifikanzansatz gesetzlich festgeschrieben wird oder
nicht. Die gesetzliche Regelung wird insoweit weder zu einer Abschwéchung noch zu
einer Verscharfung der in der Rechtsprechung anerkannten Beurteilungskriterien fiih-
ren. Gleichwohl ist die Anpassung des Normtextes nachdricklich zu befurworten, da
ohne Verankerung des Signifikanzkriteriums das fur das Verstandnis des Verbotstatbe-
standes entscheidende tatbestandliche Element fehlt. Wie die Praxis zeigt, fuhrt dies
nicht selten zu fehlerhaften und auch biologisch schwer nachvollziehbaren Vorstellun-
gen hinsichtlich der Reichweite des gesetzlichen Verbotstatbestandes. Es kommt hinzu,
dass nach dem Regierungsentwurf die derzeit in § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG g. F.
geregelte partielle Konsumtion des Totungsverbots aus § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
entfallen soll, weil sie aus Sicht des BVerwG unionsrechtlichen Bedenken ausgesetzt
ist (BVerwG, Urteil vom 14.07.2011 — 9 A 12.10, BVerwGE 140, 149, Rn. 119). Die
Signifikanzschwelle ist hiernach die einzige Relativierung des ansonsten streng indivi-
duenbezogenen Toétungsverbots nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG und sie sollte dem-
entsprechend auch wie vorgesehen gesetzlich normiert werden.

Zur Verortung des Signifikanzkriteriums

Es wére denkbar, das Signifikanzkriterium direkt in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu
regeln. Der in der Praxis und Rechtsprechung bislang relevant gewordene Anwendungs-
bereich des Signifikanzansatzes betrifft allerdings primar Eingriffsvorhaben, so dass die
vorgesehene Verortung nachvollziehbar ist. Ob der Signifikanzansatz auch auBerhalb
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von Eingriffen und Vorhaben i.S.d. § 44 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG-E zur Anwendung
kommen kann, ist damit weder in die eine noch in die andere Richtung entschieden.

Zur Formulierung des 8 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG-E

Hinsichtlich der gewéhlten Formulierung des Gesetzestextes mdchte ich Folgendes an-
merken:

Die Regelung setzt voraus, dass das ,, T6tungs- und Verletzungsrisiko fir Exemplare der
betroffenen Arten nicht signifikant erhoht wird. Etwas deutlicher ware es m.E., wenn
von dem ,,allgemeinen Totungs- und Verletzungsrisiko* gesprochen wiirde. Hierdurch
wirde deutlich, dass der maRgebliche Bezugspunkt fir die Signifikanz der Erhéhung
das allgemeine und nicht etwa ein durch Vorbelastungen im Umfeld des konkreten Vor-
habens bereits anderweitig gesteigertes Totungsrisikos ist (so auch etwa BVerwG, Ur-
teil vom 10.11.2016 — 9 A 18.15, Rn. 84).

Weiter verlangt 8 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG-E am Ende, dass ,,die Beeintréch-
tigung unvermeidbar ist“. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs ist die Beein-
trachtigung unvermeidbar, wenn die gebotenen, fachlich anerkannten Schutzmalinah-
men sachgerecht angewandt werden. Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen und diese
Klarstellung ist wichtig. Zur Vermeidung von Missverstandnissen wére es indes vor-
zugswdrdig, wenn die in der Begrindung gewéhlte erlauternde Formulierung unmittel-
bar in den Normtext Gibernommen wird. Es ware dann entsprechend der gesetzlichen
Zielsetzung zu formulieren
,»(...) und diese Beeintrachtigung bei Anwendung

der gebotenen, fachlich anerkannten SchutzmaR-
nahmen nicht vermieden werden kann.*

Der Regierungsentwurf verlangt, dass sich das Tétungs- und Verletzungsrisiko ,,auch
unter Berucksichtigung von Vermeidungsmafnahmen* nicht signifikant erhoht. Das ist
eigentlich nicht regelungsbediirftig, da MalRnahmen, die das T6tungs- und Verletzungs-
risiko reduzieren, bei der Beurteilung eben dieses Risikos selbstverstandlich auch be-
ricksichtigt werden missen. Dartiber hinaus ist der Zusatz m.E. entbehrlich, wenn und
weil mit dem abschlieBenden Erfordernis, dass die Beeintrachtigung unvermeidbar sein
muss, gerade gemeint ist, dass die gebotenen, fachlich anerkannten SchutzmalZnahmen
ergriffen werden mussen (vorstehend unter bb)). Unabhangig hiervon ergibt jedenfalls
das die Passage einleitende Wort ,,auch* an der vorgesehenen Stelle keinen Sinn.
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Fazit und Formulierungsvorschlag

Die vorgesehene gesetzliche Verankerung des Signifikanzansatzes bestétigt die in stan-
diger Rechtsprechung des BVerwG anerkannte Einschrankung des Verbotstatbestandes
aus 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Sie dient der Rechtssicherheit, da fir den Norman-
wender die Reichweite des Verbotstatbestandes ohne Erwahnung des Signifikanzansat-
zes kaum erkennbar wird. Eine Anderung der in der Rechtsprechung anerkannten MafR-
stdbe ist damit nicht verbunden. Hinsichtlich des Wortlauts des 8§ 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1
BNatSchG-E rege ich die geringfiigige sprachliche Anpassung an, dass ein Verstol} ge-
gen

,adas Totungs- und Verletzungsverbot nach Ab-

satz 1 Nummer 1 nicht vor(liegt), wenn die Be-

eintrachtigung durch den Eingriff oder das Vor-

haben das allgemeine T6tungs- und Verletzungs-

risiko fir Exemplare der betroffenen Arten nicht

signifikant erhoht und diese Beeintréchtigung bei

Anwendung der gebotenen, fachlich anerkannten

SchutzmalRnahmen nicht vermieden werden
kann*.

Abfang und Umsiedlung im Rahmen von Schutzmal3nahmen (8 44 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 BNatSchG-E)

Die in § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BNatSchG vorgesehene Klarstellung tragt einem wich-
tigen praktischen Bedurfnis Rechnung.

Die Frage, wann Schutzmalinahmen, die einen Abfang und die Umsiedlung von Exemp-
laren geschiitzter Arten erforderlich machen, gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ver-
stol3en, ist bislang umstritten. Die Vollzugspraxis verfahrt uneinheitlich. Der Regie-
rungsvorschlag sieht vor, dass erforderliche und fachgerecht durchgeflihrte Malinah-
men, die auf den Schutz der Tiere vor Totung oder Verletzung oder auf die Erhaltung
der 6kologischen Funktion geschiitzter Lebensstatten im raumlichen Zusammenhang
gerichtet sind, das Verbot das Verbot des Nachstellens und Fangens wild lebender Tiere
und der Entnahme, Beschadigung oder Zerstorung ihrer Entwicklungsformen nach § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht verwirklichen. Die Regelung erfasst damit insbesondere
die praktisch wichtigen sog. CEF-MalRnahmen (hierzu auch nachfolgend unter 4.).

Diese MalRnahmen waren auch Anlass und Gegenstand der in der Begrindung des Re-
gierungsentwurfs referierten Anfrage bei der EU-Kommission. In ihrem Antwortschrei-
ben hat sich die Kommission dem Verstandnis angeschlossen, dass kein absichtlicher
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Verstol3 gegen das Fangverbot nach Art. 12 Abs. 1 Buchstabe a) der FFH-Richtlinie
vorliegt, wenn die UmsetzungsmalRnahme letztlich dem Schutz der Art dient.

Die nun vorgesehene gesetzliche Klarstellung ist trotz noch fehlender einschlagiger
Rechtsprechung des EuGH zu beftirworten. Allerdings kame die Regelungsintention
m.E. deutlicher zum Ausdruck, wenn an Stelle der in ihrer Reichweite auch hier unkla-
ren Formulierung ,,und diese Beeintrdchtigungen unvermeidbar sind* in Parallele zu
8 44 Abs. 6 BNatSchG g. F. wie folgt formuliert wiirde:

,(...) und diese Beeintrachtigung bei fachgerech-

ter Durchfihrung der MaRnahmen und unter

groRtmoglicher  Schonung der  betroffenen
Exemplare nicht vermieden werden kann®.

Sog. CEF-MafRnahmen (8 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 und Satz 3 BNatSchG-E)

8 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 BNatSchG-E ubernimmt die in der Praxis bewéhrte Regelung
des § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG g. F., nach der unter engen Voraussetzungen ein Ver-
stoR gegen das Zerstorungsverbot des 8 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG trotz der Inanspruch-
nahme geschitzter Lebensstatten vermieden werden kann. Fehlt geeigneter Ausweich-
lebensraum, setzt dies voraus, dass rechtzeitig vor dem Eingriff funktionserhaltende
Mafnahmen (sog. CEF-Malinahmen) ergriffen werden, die sicherstellen, dass die 6ko-
logische Funktion der von dem Eingriff oder Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs-
oder Ruhestétte im raumlichen Zusammenhang weiterhin erfillt wird.

Die schon in Bezug auf die geltende Regelung bisweilen formulierte Kritik, der deut-
sche Gesetzgeber sollte von einer Regelung der CEF-Malinahmen absehen, weil diese
in der FFH-Richtlinie und in der Vogelschutzrichtlinie nicht ausdriicklich normiert sind
und weil der EUGH das Konzept auch noch nicht bestatigt hat, geht fehlt. Die Kritik
verkennt das Wesen der auf eine mitgliedstaatliche Umsetzung und Ausgestaltung an-
gelegten und nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlichen Richtlinien
(Art. 288 Abs. 3 AEUV). Gerade im Bereich der fur die Anwendungspraxis bedeutsa-
men artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote sind klare gesetzliche Umsetzungsregelun-
gen erforderlich.

Die in § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG-E vorgesehene Klarstellung, nach der CEF-Mal3-
nahmen durch alle Handlungsformen ,.festgelegt* werden konnen, die eine zuverlassige
Umsetzung gewabhrleisten, ist zu befirworten. Sie tragt mit Blick auf vereinzelte abwei-
chende Judikate einem Bedurfnis der Anwendungspraxis Rechnung.

Berlin, 12.05.2017 Dr. Frank Fellenberg



