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Artenschutz nicht aufweichen -
Novelle als Chance nutzen

Geplante Novellierung des Bundesnaturschutzgesetzes setzt an
den falschen Stellen an und ist eine vertane Chance filir den Natur-
schutz in Deutschland

Die vorliegende Entwurfsfassung fiir eine Novellierung des Bundesnaturschutzgeset-
zes (BNatSchG) vom 01.12.2016 schldgt nach Ansicht des NABU im Kern eine falsche
Richtung ein und wirkt unausgewogen und fibereilt. Zwar finden sich mit den Klar-
stellungen zur Ausschlieflichen Wirtschaftszone (AWZ) und den Zielsetzungen der
Meeresstrategie-Rahmenrichtlinie (MSRL) sowie zum Biotopverbund begriifenswerte
Ansdtze. Gleichzeitig unterbleiben jedoch dringend notwendige Normierungen, etwa
der guten fachlichen Praxis in der Landnutzung. Die vorgeschlagenen Regelungen im
Bereich des Artenschutzes wiederum stellen nicht nur eine Aufweichung der Schutzbe-
stimmungen ,ohne Not“ dar, sondern widersprechen nach Auffassung des NABU
sogar geltendem EU-Recht. In keinem Fall sind sie ein Beispiel , besserer Umsetzung”
der EU-Naturschutzrichtlinien, wie sie das BMUB auf europdischer Ebene versprochen
hat, denn die geplanten Anderungen bringen weder die erforderliche Konkretisierung
unionsrechtlicher Vorgaben noch Rechtssicherheit filr die Anwendungspraxis. Zu-
sammen it der kilrzlich ebenfalls in die Verbdndebeteiligung gegebenen — aus
Habitatschutzgriinden dhnlich zu kritisierenden — Novelle der TA Luft erweckt das
federfiihrende Ressort den Anschein, es verliere seinen eigentlichen Auftrag des Natur-
und Umweltschutzes derzeit aus den Augen. Was das Gesetzgebungsverfahren an-
geht, kritisiert der NABU, dass trotz dieser weitreichenden ,Systementscheidung” im
Artenschutzrecht keine ,frithzeitige” Beteiligung stattfand und dass eine unangemes-
sen kurze — die Empfehlungen guter Gesetzgebung missachtende — Beteiligungsfrist
von zwei Wochen gewdhrt wurde. Der NABU appelliert daher an den Gesetzgeber, die
Novelle in der geplanten Form nicht zu verabschieden. Vielmehr sollte zundchst eine
offene Diskussion mit allen Beteiligten gefiihrt werden, so dass auch die Kompetenz
der Umwelt- und Naturschutzverbdnde einbezogen wird.

A. Zusammenfassung

Die Festschreibung des von der deutschen Verwaltungsrechtsprechung gepragten
Signifikanzkriteriums ist vor dem Hintergrund des Unionsrechts sowie der immer

noch ungeklarten Fragen der Bestimmung der angeblichen Signifikanz insgesamt du-
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lrerst bedenklich. Dardber hinaus ist die Verortung des Kriteriums in § 44 Abs. 3
S5atz 2 BNat5chG statt in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG auch regelungssystematisch ver-
fehilt. Insgesamt wird dadurch der europarechtlich determinierte (Art. 12 Abs. 1
Buchst. a FFH-Richtlinie) Individuenbezug des Tétungsverbots unterlaufen.

Die Neufassung des § 44 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG mit dem Verwels auf die Eingriffszu-
lassung statt auf die Eingriffsregelung ist aus Sicht des NABU misslungen. Der beste-
hende Verweis auf die Eingriffsregelung mit ihrem Vermeidungsgebot (§ 15 Abs. 1
Satz 1 BNatSch(G) garantiert die Vereinbarkeit des Privilegierungstatbestandes des § 44
Abs. 5 BNatSchG mit Art. 12 FFH-Richtlinie, der das Konstrukt vorgezogener Aus-
gleichsmalbnahmen schlicht nicht kennt. Dass hinter der Novelle keine ausgereifte
Uberlerung stehen kann, wird offensichtlich an der geplanten Beibehaltung des Ver-
weises auf § 18 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG. Damit liefert die Neufassung keine Verbesse-
rung bei der eigentlich drangenden Frage zu § 44 Abs. 5 Satz 1 BENatSch(G. Diese lautet,
ob Bauvorhaben im Innenbereich die Freistellungen des § 44 Abs. 3 BNatSchG auch
dann genielfen, wenn sich die Zulassigkeit der baulichen Nutzung des Grundstiicks
mangels Bebauungsplan nach § 34 BauGB richtet, wo weder die stidtebauliche noch
die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung Anwendung findet.

Die im Anschreiben des EMUB explizit aufoeworfene Frage, ob zugunsten von Wind-
energicanlagen in § 40 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG der zusatzliche Ausnahmegrund des
LAlimas® erganzt werden sollte, verwundert. Denn insbesondere beinhaltet der Katalog
der Ausnahmegriinde in Art. 9 Abs. 1 Vogelschutzrichtlinie nicht den Klimaschutz;
dieser Ausnahmekatalog ist jedoch nach der Rechtsprechung des EuGH abschlieRend.

Der NABU lehnt die im Anschreiben des BMUB genannte mogliche Beteilicung von
fachfremden Ressorts in Form eines Einverstindnisses (,Vetos") statt eines Benehmens
bei der Unterschutzstellung von Meeresschutzgebieten strikt ab. Die Vorgaben der FFH-
und Vogelschutzrichtlinie fur die Unterschutzstellung der Natura 2000-Gebiete im
Bereich der AWZ durch Naturschutzgebietsverordnungen, insbesondere die Verpflich-
tung die ndtigen Erhaltungsmafnahmen festzulegen und durchzufiithren (vegl Art. 6
Abs. 1 und 2 FFH-Richtlinie und Art. 4 Abs. 1 Vogelschutzrichtlinie), bedingen realpoli-
tisch ein Primat der Naturschutzbehdrden. Das aktuelle Vertragsverletzungsverfahren
der EU-Kommission gegen Deutschland wegen unzureichender Unterschutzstellung

der Natura 2000-Gebiete, wovon auch jene in der AWZ betroffen sind, macht dies deut-
lich.

Die vorgeschlagenen Erganzungen zum Biotopschutz, also die Klarstellung zum § 39
Abs. 5 Nr. 2 BNat5chG beziglich der Beseitigung von Hecken und Gehdlzen wahrend
der Brutzeit wie auch die Aufnahme von Stollen und Hohlen in die Liste der geschiitz-
ten Biotope unter § 30 Abs. 2 BNatSch( sind grundsatzlich begriilfenswert. Gleichwohl
miissten hier noch weitere naturschutzfachlich wertvolle Biotope aufeefiithrt werden.
Zudem ldsst der Gesetzgeber die Chance verstreichen, tiber die Novelle weitere drin-
cende Handlungsbedarfe abzuarbeiten, wie z.B. eine Anpassung des § 41 BENatS5chG zu

Vogelschutz an Freileitungen sowie eine dringend gebotene Konkretisierung der ,gu-
ten fachlichen Praxis®™ in der Land- und Forstwirtschaft.
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B. Stellungnahme

Im Folgenden wird zu den inhaltlichen Aspekten im Einzelnen Stellung genommen.

|. Biotopverbund/Schutzgebiete

Der NABU erkennt die Einfiihrung einer Fristenregelung bei der Etablierung des Bio-
topverbundes in § 21 Abs. 2 Satz 3 BNatSchG'— wohlwissend um die begrenzten Moe-
lichkeiten des Bundes gegentiber den hauptsdchlich zustdndigen Lindern — an. Ohne
mogliche Restriktionen bei Nichtbeachtung hat dies jedoch nur einen deklaratorischen
Wert. Das vorgeschlagene und im Hinblick auf unionsrechtliche Verpflichtungen oh-
nehin seit langer Zeit tberfillige Zieljahr fiir den Aufbau des Biotopverbundes sollte
dennoch dringend mit den sich aus nationalen (Nationale Strategie zur biologischen
Vielfalt) wie internationalen (EU-Biodiversitatsstrategie; strategischer Plan der CBD)
Vorgaben ergebenden Zeithorizonten harmonisiert werden, weshalb eine Fristsetzung
bis zum 31.12.2020 empfohlen wird., Zudem sollte als allgemeiner Grundsatz eine
Legaldefinition hinrzugefiiot werden, welche Biotopverbundflichen als jene Flachen
definiert, die als Verbundflachen und -elemente auferhalb der Kernflachen liegen. Zur
besseren Vollzugstauglichkeit sollte aulferdem klargestellt werden, dass die Lander
eine entsprechende Ausweisung innerhalb der Frist sicherstellen.

Die fur § 27 BENatSchG vorgesehene Aufnahme der Bildung fiir nachhaltige Entwick-
lung als expliziten Zweck der Naturparke in einem neuen Abs. 2 wird ausdricklich

begrualit.

Il. Biotopschutz

Die Aufnahme von nicht genutzten Hohlen und naturnahen Stollen in die Liste pau-
schal geschiitzter Biotope wird vom NABU begriilit. In der Gesetzesbegriindung (Seite
&) sollte jedoch wegen des Geocachings der Hinweis gestrichen werden, das Begehen
rufe in der Regel keine erhebliche Beeintrichtigung im Sinne des § 30 Abs. 2 5atz 1
BNat5chG hervor, zumal das Betretungsverbot bis zum 31. Marz (§ 39 Abs. 6 ENatSch()
nicht ausreicht. 5o ist aus der Fledermausforschung bekannt, dass beispielsweise die
streng geschiitzte Bechsteinfledermaus durchaus bis Ende April in den Stollen ver-
bleibt. Aus der Sicht des NABU erscheint daher eine Verlangerung des Betretungsver-
botes bis einschliefflich 30. April geboten.

Es wird ergdanzend empfohlen, Streuobstbestande ebenfalls in die Liste der geschitzten
Biotope aufzrunehmen, um diese artenreichen RKulturlandschaftselemente als Lebens-
raume langfristiz zu erhalten. Weiterhin sollte erwogen werden, auch (Wall)Hecken
und Knicks als fiir den Biotopverbund wichtige Strukturelemente in die Liste aufru-
nehmen.

Die klarstellende Ergdnzung in § 39 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ist sinovoll und dringend gebo-

ten, um eine nicht intendierte, durch aktuelle Rechtsprechung aufoezeigte Regelungs-
licke der bisherigen Normfassung zu schiielZen.

! Zuriickgehend auf Schumacher et al_ (2014): Naturschutzrecht im Klimawandel.
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Ill. Artenschutz

Die geplanten Anderungen zum Artenschutzrecht in § 44 Abs. 5 BNatSchG sind in
mehrfacher Hinsicht verfehlt und werden rundum abgelehnt. Sie gehen an den Bestre-
bungen, eine fir die Praxis rechtssichere Umsetzung unionsrechtlicher Artenschutz-
vorgaben zu schaffen, vorbei, sind regelungssystematisch misslungen und bieten auch
nicht die Lisungsansatze, auf welche die Rechtsanwender im Rahmen der Diskussion
iuber die Umsetzung FFH- und Vogelschutzrichtlinie gewartet haben. Dies gilt fiir alle
verschiedenen Anderungspunkte, also fiir die Beziehung zur Eingriffsregelung in § 44
Abs. 3 5atz 1 BNatSchG, die Festschreibung des Signifikanzkriteriums in dessen Satz 2
und die Problematik des Fangens zur Umsiedlung in dessen Satz 3.

1. Verhaltnis zur Eingriffsregelung und zu Bauvorhaben im Innenbereich

Die Neufassung des § 44 Abs. 3 Satz 1 BENatSchG lehnt der NABU ab. Sie ist misslungen:
Zum einen werden durch den Verweis auf § 17 BNatSchG (Eingriffszulassung) statt auf
§ 15 BNatSch( (Eingriffsregelung) neue Rechtsunsicherheiten geschaffen. Die Notwen-
digkeit einer korrekten Abarbeitung der Eingriffsregelung an der Leitlinie des Vermei-
dungsgebots (§ 13 Abs. 1 Satz 1 BNatSch() war eine klare Vorgabe, mit der die Freiberg-
Rechtsprechung des BVerw( fiir Rechtssicherheit gesorgt hat. Insbesondere aber stellt
sich die Frage der Vereinbarkeit des § 44 Abs. 5 Satz 1 BNatS5chG mit Art. 12 FFH-
Richtlinie und Art. 5 Vogelschutzrichtlinie. Eine vorangerangene behodrdliche Prafung
am Malsstab des Vermeidungsgebots der Eingriffsregelung stellt eine saubere europa-
rechtliche Rechtfertigung fiir die Privilegierung dar; ein Verbotsausschluss bei Wah-
rung der dkologischen Funktionalitit im rdaumlichen Zusammenhang durch vorgezo-
gene Ausgleichsmalnahmen findet hingegen keine Stiitzte in Art. 12 FFH-Richtlinie.
Das europarechtlich determinierte Artenschutzrecht verlangt zumindest primar Ver-
meidung der Verbote statt Ausgleich im raumlichen Zusammenhang. Ferner bedeutet
eine Aufweichung der korrekten Priifung des Eingriffs am Malstab des Vermeidungs-
zebots der Eingriffsregelung Rechtsunsicherheit bei der Erteilung einer artenschutz-
rechtlichen Ausnahme in Bezug auf die Frage, ob zumutbare Alternativen bestehen.

Zum anderen bewirkt die Neufassung mit der Beibehaltung des Verweises auf § 18
Abs, 2 Satz 1 BNatSchG keine Verbesserung bei der eigentlich drangenden Frage zu
§ 44 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG. Umstritten ist namlich, ob Bauvorhaben im Innenbereich
die Freistellungen des § 44 Abs. O BNatSchG von den Verboten des § 44 Abs. 1
BNatSchG auch dann genielen, wenn sich die Zuldssigkeit der baulichen Nutzung des
Grundstiicks mangels Bebauungsplan nach 34 BauGB richtet.” Fiir eine teleologische
Reduktion des pauschalen Verweises in § 44 Abs. 5 Abs. 1 BNatSchG auf § 15 Abs. 2
Satz 1 BENatSchG nur auf Gebiete mit Bebauungsplianen (§ 30 BauGEB) bzw. wihrend der
Planaufstellung (§ 33 BauGB) spricht zweifelsohne, dass die Eingriffsregelung zumin-
dest auf Bauvorhaben® im Innenbereich gemadls § 18 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG nicht an-

* Gegen eine Privilegierung Gellermann, in: Schridter, Baugesetzbuch, § 1a, Ro. 221; schwankend
Lau, der sich zunichst gegen eine Privilegierung bel Vorhaben im unbeplanten Innenbereich
anssprach, diese jedoch zwischenzeithch beflirwortet, vgl. Lou, in: FrenziMilggenborg, BNatSchG,
§ 44 Rn. 44 unter Fn. 235.

* Wegen der expliziten Bezugnahme auf . Vorhaben® in § 18 Abs. 2 Satz 1 ENatSchG bleibt unklar,
ob die naturschutzrechtliche Eingrifferegelung jenseits von Vorhaben 1m Sinne des § 29 BauGE 1m
unbeplanten Innenbereich anwendbar bleibt, etwa bel der Fillung eines Baumes aus Griinden der
Verkehrssicherung.
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wendbar ist. 5inn der Privilegierung des § 44 Abs. O BNatSchG — auch nach seiner im
Entwurf vorgeschlagenen Fassung, wie sich aus dem Verweis auf § 17 Abs. 1 und 3
BNat5ch(G ergibt — stellt es aber gerade dar, dass eine behordliche Prufung im Rahmen
der Eingriffsregelung sicher stattfindet,” was zwar iiber die stidtebauliche Eingriffsre-
gelung fiir Bauleitplane zutrifft (§ 1a BauGB) und iber die naturschutzrechtliche Ein-
griffsregelung fiir Aultenbereichsvorhaben (§ 18 Abs. 2 Satz 2 BNatSch(G), nicht jedoch
bei der Realisierung von Vorhaben im unbeplanten Innenbereich.

Dartiber hinaus lasst der Gesetzgeber — obgleich er die Vorschrift anpackt — auch die
Chance verstreichen, die insgesamt nicht als gelungen zu bezeichnende da unsystema-
tische und leseunfreundlichen Norm des § 44 Abs. 3 BNatSchG (Ausnahme vom Ver-
botstatbestand mit unionsrechtlicher Konkretisierung in 5Satz 2, Einfiihrung des Zu-
satzkriteriums der vorgezogene Ausgleichsmalnahmen in Satz 3, Anwendungsverweis
in Satz 4, Teilverweis in 5atz 3) sowie das ebenfalls in seiner Allgemeinheit kritilowiir-
dige Instrument der .vorgezogenen Ausgleichsmalnahmen” grundlegend zu iiberar-
beiten und alleine schon deswegen fur den normalen Rechtsanwender bestehende
Unklarheiten zu beseitigen.

2. Verfehlte Festschreibung des Signifikanzkriteriums im geplanten § 44
Abs.5S. 2 Nr. 1 BNatSchG

Die Festschreibung des von der deutschen Verwaltungsrechtsprechung geprigten
Signifikanzlkriteriums ist vor dem Hintergrund des Unionsrechts sowie der immer
noch ungeklarten Fragen der Bestimmung der angeblichen Signifikanz insgesamt du-
[zerst bedenklich. Dariiber hinaus ist die Verortung des Kriteriums in § 44 Abs. 3
Satz 2 BNatSch(G statt in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG auch regelungssystematisch ver-
fehit. Insgesamt wird dadurch der europarechtlich determinierte (Art. 12 Abs. 1
Buchst. a FFH-Richtlinie) Individuenbezug des Tétungsverbots unterlaufen. Dies galt
nach der Freiberg-Entscheidung des BVerw( bereits in der bisherigen Fassung des § 44
Abs. 3 BNatschG (BVerw(, Urteil vom 14.07.2011, juris, En. 119); erst recht gilt dies,
wenn nun versucht wird, weitere Mafnahmen qua definitione vom Verbotstatbestand
auszunehmen. Das Artenschutzrecht der FFH- und Vogelschutzrichtlinie kennt die
Relativierung iber das Instrument der Signifikanz nicht. Einziges dort maligebliches
Kriterium fur die Einschlagigkeit des Totungsverbots ist die durch den Begriff der ,ab-
sichtlichen Form des Fangs und der Tétung”™ in Art. 12 FFH-Richtlinie gepragte Unter-
scheidung. Dieses Kriterium hat hinreichend Kontur durch die Rechtsprechung des
EuGH erfahren und ist somit fiir die Rechtsanwender praktikabel. Die geplante Neufas-
sung in § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG birgt die Gefahr einer europarechtswidrigen Voll-
zugspraxis und damit eines Vertragsverletzungsverfahrens, zumal es in der nationalen
Rechtsprechung’ eine erste Tendenz weg von der Signifikanzschwelle hin zu einer
rechtlich unzulassigen Mengenschwelle gibt: Das blofRe Vorkommen streng ceschiitz-
ter Fledermause der schlagopfergefahrdeten Arten im Bereich einer Windenergieanla-
ze erfille den Tatbestand des Totungsverbots nach einem Urteil des OVG Sachsen-
Anhalt noch nicht. Schlagopfergefihrdete Fledermause miissten in einer Zahl auftre-

* BVerwG, Urteil vom 14.07.2011 — 9 A 12.10, juris, Rn. 118: , Ausdruck des gesetzzeberischen Willens,
MapBnahmen zu privilegieren, fiir die vor Realisierung eine Priffung und Bewdltigung ihres naturschutzbezoge-
nen Konfliktpotentials nach Mafgabe der Eingriffsregelung erwartet werden kann®.

* Vgl etwa OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 16.05.2013 — 2 L 80/11, juris, Ra. 23.
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)

ten, die Kollisionen von mehr als nur einzelnen Individuen mit hoher Wahrscheinlich-
keit erwarten lassen. Diese Rechtsprechung verwechselt die Signifikanzschwelle mit
einer Mengenschwelle. Abgesehen davon, dass vollig unklar ist, anhand welcher Krite-
rien die hinnehmbare Menge getdteter Tiere bestimmt werden sollte, sind derartige
Relativierungen mit Art. 12 Abs. 1 Buchst. a FFH-Richtlinie nicht zu vereinbaren, der
einen ,Artenschutz durch Individuenschutz® etabliert wissen will (vel. Gellermann, UFR
20153, 5. 417 ff. m.w.N.). Die in diesem Zusammenhang ergdnzend geplante Einfithrung
des Begriffs der ,Unvermeidbarkeit der Beeintrachtigung™ ist ebenfalls abzulehnen,
denn hierbei handelt es sich um einen weiteren unbestimmten Rechtsbegriff, der neue
Fragen — etwa zu den Anforderungen an Schutzmalinahmen und Prognosen — aufwirft.

Der Gesetzgeber tdte gut daran, bei einer Novelle des ENatSchG zum Thema Arten-
schutz diesen deutschen Sonderweg einer blofen ,verbal-argumentativen” Herleitung
der Nicht-Einschlagigkeit eines Verbotstatbestands, der zahlreiche Fragen in der Praxis
aufwirft, zu beenden und stattdessen auf eine echte Eins-zu-Eins-Umsetzung des Uni-
onsrechts und handhabbare Kriterien zu setzen. Hierdurch lielfen sich zahlreiche Un-
sicherheiten in der Anwendungspraxis vermeiden, was auch der Beschleunigung von
Genehmigungsverfahren diente. Verstolte gegen die artenschutzrechtlichen Verbots-
tatbestdnde sollten nach Auffassung des NABU stattdessen im Interesse der Rechtssi-
cherheit und Vollzugstauglichkeit tiber die bestehende Moglichkeit des artenschutz-
rechtlichen Ausnahmetatbestands gehandhabt werden. Hier ware der Gesetzgeber
aufrerufen, unter Beteilivung der Rechtsanwender (untergesetzliche) Leitfaden zu
entwickeln, die eine einheitliche und damit auch fiir die zustandigen Behorden hand-
habbare Praxis etablierten.

3. Unionsrechtswidrige Privilegierung des Fangens zur Umsiedlung im
geplanten § 44 Abs. 5S. 2 Nr. 2 BNatSchG

Auch die geplante Neufassung des § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BNatSchG geht am Kern
einer guten, rechtssicheren und ldsungsorientierten Umsetzung unionsrechtlicher
Vorgaben vorbel. Diesbeziiglich versucht der Gesetzgeber namlich ebenfalls, qua
Legaldefinition gewisse Malnahmen, die eigentlich unter die artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestdnde fallen, von deren Anwendungsbereich auszunehmen. Hierbei gilt
es zu bedenken, dass das Bundesverwaltungsgericht stets darauf hingewiesen hat, dass
die Frage, ob das Fangen zur Umsiedlung unter das Fangverbot nach Art. 12 Abs. 1
Buchst. a FFH-Richtlinie fallt, der Klirung durch den EuGH bedarf (vel. bereits BVerw(,
Urteil vom 05.07.2008 — 9 A 14.07, juris, Rn. 130). Es ware im Sinne der Rechtssicher-
heit, wenn das BMUE ein Vorlageverfahren beim EuGH abwarten und sich gegentiber
der Judikative fiir eine Vorlage dieser Frage an den EuGH aussprechen wiirde. Im Hin-
blick auf den Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 Buchst. a FFH-Richtlinie, der keine Ein-
schrankung auf Fanghandlungen von gewisser Dauer zum Ausdruck bringt, ist die
Ansicht des BMUB unionsrechtlich zumindest zweifelhaft. Zudem diirfte die geplante
Freistellung zukinfiig zu einer beachtlichen Senkung des Sorgfaltsniveaus bei einer als
erforderlich erachteten Umsiedlung von Tieren fithren, da sich aus Verletzungen oder
Totungen oder auch nur aus deren Prognose keine rechtlichen Konsequenzen ergaben.
Insgesamt wird durch die geplante Regelung ein bedenkliches Vorgehen eines fachlich
meist unnétigen, teuren und in der Regel wenig effektiven Absammelns und Umsie-
delns der betroffenen Arten begunstigt.
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Auch hier pladiert der NABU dafiir, im Interesse der Rechtssicherheit und der Voll-
zugskontrolle eine Eins-zu-Eins-Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben vorzu-
nehmen und ein strenges Artenschutzregime zu schaffen. Fiur die Praxis erforderliche
Lisungen sind sodann iiber den artenschutzrechtlichen Ausnahmetatbestand des § 45
Abs. 7 BNat5chG zu suchen. Hier ist das BMUB sodann aufgefordert, fiir eines der we-
sentlichen Probleme der Anwendungspraxis, namlich den Umgang mit weit verbreite-
ten Arten, welche durch die geplante Neufassung wohl nicht adressiert werden, prak-

tikable Losungsansatze zu suchen z.B. tber standardisierte Ausnahmevoraussetzungen.

IV. Meeresschutz/AWZ

Neben den artenschutzrechtlichen Anderungen enthdlt der Gesetzesentwurf mehrere
den Meeresnaturschutz vor allem in der AWZ betreffende Anderungen. Diese sind teils
ebenfalls kritik- und damit nachbesserungswiirdig.

1. Klimaschutz als Ausnahme i.5.d. § 45 Abs. 7 BNatSchG

Die im Anschreiben des BMUB explizit aufeeworfene Frage, ob zugunsten von Wind-
energieanlagen in § 43 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG der zusidtzliche Ausnahmegrund des
LAlimas® erganzt werden sollte, verwundert. Eine solche Regelung zielt offensichtlich
vor allem auf die Errichtung von Offshore-Windparks im Bereich der AWZ in der Nord-
und Ostsee und 1dsst sich nur als ein augenscheinlich rechtswidriges Ansinnen der
Interessenverbande der Windkraft erklaren. Denn insbesondere beinhaltet der Katalog
der Ausnahmegrinde in Art. 9 Abs. 1 Vogelschutzrichtlinie nicht den Klimaschutz;
dieser Ausnahmekatalog ist jedoch nach der Rechtsprechung des EuGH abschlieffend
(EuGH, Urteil vom 26.01.2012 — C-102/11, NuR 2013, 5. 718, Rn. 35 {.). Eine solche Privi-
legierung von Windenergieanlagen ist auch energiepolitisch nicht geboten, da die
Nahzielsetzung des EEG, bis zum Jahr 2020 im Bereich Offshore 6,5 Gigawatt Strom zu
produzieren, tiber die bisherige Genehmigungspraxis gut erreicht werden kann. Dies
zeigt sich daran, dass bis Ende 2016 iuber 880 Anlagen mit einer Leistung von ca. 3,8

Gigawatt errichtet wurden.

2. Bevorratung von Kompensationsflachen

Demgegeniiber begriifst der NABU die neue Regelung des § 56a BNatSchG zur Bevorra-
tung von Kompensationsflichen grundsdtzlich, sieht aber Nachbesserungsbedarf. Ein-
leitend weist der NABU darauf hin, dass durch die Bevorratung das Primat des Ein-
eriffsvermeidens und sodann erst eingriffsspezifischen Ausgleichens im rdaumlichen
Zusammenhang nicht ausgehebelt werden darf. Durch die geplante Regelung wiirde
aber den faktischen Schwierigkeiten beziglich der Realkompensation im Bereich der
AWYZ und des Festlandsockels Rechnung getragen, die iiber §§ 13, 16 BNatSch(G nicht
ausreichend abgedeckt sind. Insbesondere die vorherige naturschutzfachliche Aner-
kennung von juristischen Personen, auf welche die Ausfihrung und Unterhaltung der
Kompensation ibertragen werden kann, sollte aus 5icht des NABU mirttelfristig auch
im Hinblick auf die Regelungsbereiche Natura 2000 und besonderes Artenschutzrecht
diskutiert werden. Klarstellungen sind jedoch geboten, ob sich die Vorschrift auf Kom-
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pensationsmalfnahmen bezieht, die in der AWZ durchgefiihrt werden oder aber auf
Kompensationsmalfnahmen fiir Vorhaben, die in der AWZ durchgefiihrt werden. Au-
Berdem wird eine Offentlichkeitsbeteilicung beziiglich der Bevorratung von Kompen-
sationsmalnahmen angeregt, da diese regelmallig auch ein Teil von ebenfalls beteili-
gungspflichtizen Planverfahren sind. Zudem fehlt es bisher an materiellen Standards
fur Kompensationsmalfnahmen, die etwa in der Bundeskompensationsverordnung

ceregelt werden koénnten.

3. Anderungen beziiglich der Meeresschutzgebiete i.5.d. § 57 BNatSchG

Kritikwiirdig sind auferdem die geplanten Anderungen bei den Meeresschutzgebieten
(§ 7 ENatSch(G). Zum einen lehnt der NABU die im Anschreiben des EMUE genannte
mogliche Beteilivung von fachfremden Ressorts in Form eines Einverstandnisses (,Ve-
tos”) statt eines Benehmens bei der Unterschutzstellung von Meeresschutzgebieten
(§ 37 Abs. 2 BNatSch() strikt ab. Die Vorgaben der FFH- und Vogelschutzrichtlinie fiir
die Unterschutzstellung der Natura 2000-Gebiete im Bereich der AWZ durch Natur-
schutzgebietsverordnungen, insbesondere die Verpflichtung die ndtizen Erhaltungs-
malknahmen festzulegen und durchzufithren (vel Art. 6 Abs. 1 und 2 FFH-Richtlinie
und Art. 4 Abs. 1 Vogelschutzrichtlinie), bedingen realpolitisch ein Primat der Natur-
schutzbehorden. Das aktuelle Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission gegen
Deutschland wegen unzureichender Unterschutzstellung der Natura 2000-Gebiete,
wovon auch jene in der AWZ bDetroffen sind, macht dies deutlich. Eine
Einvernehmensregelung zugunsten des Wirtschafts-, Verkehrs- oder Landwirtschafts-
ressorts bei der Auswahl und Unterschutzstellung (§ 57 Abs. 1 und 2 BNatSchG) von
Meeresschutzgebieten auf Grundlage der EU-Meeresstrategie-Rahmenrichtlinie (MSRL)
oder auferund weiterer Artenschutziibereinkommen (z.B. CED, Helsinlkd-
Ubereinkommen, OSPAR) {iberrascht angesichts des Umstands, dass im umgekehrten
Fall, etwa bei der Genehmigung von Offshore-Windparks auf der Grundlage der Seean-
lagenverordnung, das Bundesamt fiir Naturschutz nur als Benehmensbehéorde fiir die
Belange des Arten- und Habitatschutzes eingebunden ist. Es ist offensichtlich, dass sich
die Nutzerressorts mit dem _Veto-Recht™ etwas herausnehmen mochten, dass sie selbst
nicht bereit sind, in ihrem sachlichen Zustandigkeitsbereich dem Naturschutz einzu-
raumen. Aulderdem ist ein solches Einvernehmen auch sachlich nicht gerechtfertiet,
da es bei der Unterschutzstellung eindeutiz um eine naturschutzfachliche Fragestel-
lung geht, bei der wirtschaftliche Aspekte keine vorrangige Rolle spielen. Des Weiteren
spricht sich der NABU dafur aus, die Beschrankungsmoglichkeiten statt komplett in §
27 Abs. 3 BNatSchG in zwei separaten Absdtzen zu regeln und hierfir einen neuen § 37
Abs. 4 BNatSchG einzufiihren, damit Beschrankungen jenseits des Anwendungsbe-
reichs des Seerechtsiibereinkommens (SRU) einheitlicher gefasst werden kénnen. In
einem solchen Absatz 4 kinnte einleitend klargestellt werden, dass Beschrankungen
insbesondere aus den Vorgaben wvon Natura 2000, der Meeresstrategie-
Rahmenrichtlinie und anderen vilkerrechtlichen Vorgaben zum Meeresschutz resul-
tieren kinnen. Anpassungsbedarf gegeniiber dem vorgelegten Entwurf sieht der NABU
insbesondere im Hinblick auf Beschrankungsmoglichkeiten der Fischerei (§ 57 Abs. 3
Nr. 3 BNatSchG) aufrrund von Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie, wozu sich ein Vorlagever-
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fahren des VG Koéln beim EuGH andeutet.® Der NABU vertritt bekanntlich die Ansicht,
dass Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie dazu verpflichtet, Fischereitdtigkeiten (unter dem
Vorbehalt einer Ausnahme nach Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie) zu untersagen, welche die
Erhaltungsziele von Natura 2000-Gebieten im Bereich der AWZ erheblich beeintrachti-
gen kinnen — auch dann, wenn es sich um Mafnahmen handelt, die Auswirkungen
auf Fischereifahrzeuge anderer EU-Mitgliedsstaaten haben. Beziuglich der Nutzungsbe-
schrinkungen jenseits des SRU fordert der NABU den Gesetzgeber ferner dazu auf,
Nutzungsbeschrankungen nicht nur insbesondere wegen erheblicher Beeintrachtigung
der Schutzzwecke von Natura 2000 und Meeresstrategie-Rahmenrichtlinie zuzulassen,
sondern gesetzlich teilweise fiir ein repressives Verbot zu sorgen. Hierfir miissen fiir
die als Naturschutzgebiet unter Schutz gestellten Natura 2000-Gebiete in der AWZ bis
zu einer zu bestimmenden Grofke auch Nutzungsbeschrankungen auferund des Verdn-
derungsverbots des § 23 Abs. 2 ENatSchG zugelassen werden, damit mindestens 30 %o
Nullnutzungszonen innerhalb der Meeresschutzgebiete realisiert werden konnen. Die
Etablierung von Nullnutzungszonen stellt den einzigen Weg dar, um der schwinden-
den Biodiversitdt im Bereich der Nord- und Ostsee wirkungsvoll zu begegnen; die nati-
onale Rote Liste der Meeresorganismen aus dem Jahr 2014 fithrt ein Drittel der unter-
suchten Arten und Lebensraume als gefahrdet an. Nach Anfangsbewertung der MSEL
befinden sich die deutsche Nord- und Ostsee in keinem guten Umweltzustand.

V. Weitere Versaumnisse des vorgelegten Gesetzesentwurfs

Wenn der Gesetzgeber zum heutigen Zeitpunkt eine Nowvelle des BNatS5chG vorlegt,
sollte diese versuchen, weitere Defizite der bestehenden Rechtslage, die sich beispiels-
weise durch jungere Rechtsprechung oder gesellschaftliche und technische Entwick-
lungen gezeigt haben, zu beseitigen. Diesbeziiglich weist der NABU blofz beispielhaft
auf die folgenden beiden verbesserungswiirdigen Punkte hin.

1. Anpassung des § 41 BNatSchG u.a. an Stand der Technik

Die Regelung des § 41 BENatSchG bezieht sich auf den Schutz von Vogelarten bei zu
errichtenden (Leitungs-|Masten. Nachriistungen bis Ende 2012 hatten nach dem VDEW-
Malknahmenkatalog von 1591 zu erfolgen, wie sich aus der damaligen Gesetzesbegriin-
dung ergibt. Die Netzbetreiber gehen von einem Bestandsschutz fiir solche auf diese
Rechtsgrundlage gestiitzten Malknahmen aus, obwohl sich einige von diesen als vollig
unwirksam herausstellten. Der Mafnahmenkatalog von 1991 ist daher inzwischen von
der VDE-Anwendungsregel  Vogelschutz an Mittelspannungsfreileitungen”™ (VDE-AR-N
4210-11) vom August 2011 abgeldst worden. Der nicht mehr aktuelle § 41 im BNatSchG
muss auf der Grundlage neuer Regeln wie der VDE-AR und Erkenntnisse aktualisiert
und somit insgesamt dem Stand der Technik angepasst werden. In diesem Zusammen-
hang sind im Hinblick auf den Vogelschutz auch Nachriistungen fiir Altanlagen vorzu-
sehen, wobel aus Griinden der VerhiltnismiRivkeit entsprechende Ubergangsfristen
gewdhrt werden konnen. Dies vorausgeschickt, schlagt der NABU vor, den Wortlaut
des § 41 BNatS5ch(G wie folgt zu fassen:

® Das EMUE vergleiche hierzu das ihm bekannte Sitzungsprotokoll vom 29.11.2016 im Verfahren
DNR /. BRD des VG Koln, Az : 2 K 493/15; ein etwalger Vorlagebeschluss dirfte sodann sowohl auf
den Seiten des VG Koln als auch des EuGH zu finden sein.
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w2um Schutz von Vogelarten sind neu zu ervichtende Masten und technische Bauteile von Mittel-
spannungsleitungen und Oberleitungen von Eisenbahnen konstruktiv so auszufithren, dass Vogel
gegen Stromschlag geschurzt sind. An bestehende Masten von Minelspannungsleitungen mit Ge-
fahrdung von Vogeln sind bis zum 31.12.2020 die notwendigen Mafnahmen zur Sicherung gegen
Stromschlag gemaf VDE-Anwendungsregel (VDE-AR-N 4210-11) durchzufuhren, fur Oberleitungs-

anlagen von Eisenbahnen bis zum 31.12.2025 gemaf DB-Richtlinie (Ril 997.5114)"

2. Klarstellung der Verbindlichkeit der bestehenden Regeln zur ,,guten
fachlichen Praxis® der Land- und Forstwirtschaft sowie weitergehende
Auskonkretisierung dieses Regelungsgefuges

Die Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft erfahrt eine weitgehende Privilegierung im
Bundesnaturschutzgesetz. 50 gelten zum einen nach § 14 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG die
mit den Tatigkeiten einhergehende Bodennutzung regelmdlRig nicht als Eingriff im
Sinne des § 14 Abs. 1 BENatSchG, obgleich hierdurch selbstredend eine (negative) Ver-
anderung der in Abs. 1 genannten Schutzgiiter einhergeht. Voraussetzung ist hierfir,
dass die Tatigkeiten den Anforderungen der guten fachlichen Praxis entsprechen. Zum
Zweiten gelten nach § 44 Abs. 4 BNatSchG auch die artenschutzrechtlichen Verbotstat-
bestdnde qua definitione als nicht einschligig, soweit die Land-, Forst- oder Fischerei-
wirtschaft die Anforderungen an ihre jeweilige zute fachliche Praxis erfullt.

Diese weite Privilegierung ist schon vor dem Hintergrund des Gebots einer effektiven
Umsetzung der Vorgaben der FFH- und Vogelschutzrichtlinie bedenklich. Lasst man
sich auf ein solches System ein, ist aber zwingend, dass dieses zumindest hinreichend
konkret und verbindlich ist, um in sich zu funktionieren. Ein Blick auf die deutsche
Regelungslage zeigt, dass das System der ,guten fachlichen Praxis™ leider weder hinrei-
chend konkret noch hinreichend verbindlich ist. Dies wird naturschutzfachlich auch
durch aktuelle Untersuchungen bestatigt, die belegen, dass beispielsweise die Land-
wirtschaft fir den Bereich des Offenlandes immer noch eine der Hauptursachen fiir

den Biodiversitatsverlust darstellt.

Vor diesem Hintergrund fordert der NABU den Gesetzgeber auf, die BNatSchG-Nowvelle
zu nutzen, endlich das System der guten fachlichen Praxis durch konkrete und ver-
bindliche Regeln zu effektiveren oder aber von der Privilegierung Abstand zu nehmen.
Die zwingende Notwendigkeit zum Tatig werden des Gesetzgebers wurde jlingst durch
ein Urteil des BVerw(: bestatigt. Nach dem Richterspruch ist namlich die an sich voll-
zugseeeionete Regel der guten fachlichen Praxis des § 3 Abs. 2 Nr. 3 ENatSch(, die sich
auf den Griunlandumbruch auf Moorstandorten bezieht, nicht geeignet, eine verbindli-

che Verbotswirkung zu entfalten.”
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" Vel die Pressemitteilung des BVerwG Nr. 71/16 zum Urteil vom 01.09.2016, Az. 4 C 4.15. Die
Urtetlsbegriindung hegt zum Zertpunkt des Verfassens der Stellungnahme noch nicht vor.



