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Thesen

Durch die Rechtsprechung - insbesondere des Bundesverwaltungsgerichts,
zum Teil auch des Europaischen Gerichtshofs — sind eine Vielzahl von noch
bis Mitte der 2000er Jahre problembehaftete Fragen der Anwendung des
europadischen Naturschutzrechts! inzwischen fir die Zwecke der Instanz-
verwaltungsgerichtlichen Praxis sowie die Planungs- und Entscheidungspra-
xis von Fachplanungstragern, Planfeststellungs- und Genehmigungsbehor-
den geklart. Dies betrifft insbesondere

— den Schutzstatus von potentiellen FFH-Gebieten2 und die Anwendung
des Art. 7 FFH-RL auf ausgewahlte Vogelschutzgebiete3

— das Verhéltnis des sogenannten FFH-Screening und der eigentlichen
FFH-Vertraglichkeitsprifung?;

— bezogen auf die FFH-Vertraglichkeitsprifung den materiell-rechtlichen
Prifmalistab, die Beweislast und hierbei zu beachtende Vorgaben Uber
das Beweismal’ (,,Gewissheit”)®.

Zu den Unsicherheiten direkt nach der Jahrtausendwende vgl. beispielhaft nur FiBBer, in Zie-
kow (Hrsg.), Flughafenplanung, Planfeststellungsverfahren, Anforderungen an die Planungs-
entscheidung, Berlin 2002, 407, 413 ff. mwN.

Schutz nur der die Meldewdlrdigkeit des Gebietes ausmachenden Merkmale; vgl. BVerwG,
Beschl. v. 17.4.2010 - 9 B 5/10 - juris, Rdnr. 13 = NJW 2010, 2534 (2536); BVerwG Urt.
v. 22.1.2004 - 4 A 32/02 - BVerwGE 120, 87 (103f.); FiBer, NVwZ 2005, 628

Innerstaatlich rechtsverbindliche Benennung des Gebiets mit Angabe des Schutzzweckes
reicht; vgl. BVerwG, Beschl. v. 14.4.2011 - 4 B 77/09 - juris, Rdnr. 62; in der Sache so
schon FiiBer, in Ziekow (oben Fn. 1), 417 sowie ders. NVwZ 2005, 144, ihm ausdricklich
folgend noch die Vorinstanz: HessVGH, Urt. v. 21.08.2009 - 11 C 318/08 -, Rz. 43.

Vgl. dazu zuletzt nur Steeck/Lau, NVwZ 2008, 854 ff.
Vgl. dazu nur Lau, NVwZ 2011, 461, 462 f. mit umfangreichen Nachweisen.

Thesenpapier Stand 13.9.2011



RAe FiRer & Kollegen Seite 3 von 8

Die Auseinandersetzungen konzentrieren sich zuletzt auf fachliche Detailfra-
gen, z.B. bei der Frage der Erheblichkeit von Emissionen und Immissionen
auf die Sinnhaftigkeit der Vorstellung allgemein fir bestimmte Lebensraum-
typen und Arten anzunehmender Grenz- und Schwellenwerte (z.B.: Vdgel
und Larm; Stickstoffeintrdge und critical loads fir bestimmte Lebensraum-
typen).6

(2) Es spricht viel daflir, dass sich entsprechend verschiedener Andeutungen in
der Rechtsprechung insbesondere des 9. Senats des Bundesverwaltungsge-
richts die Tendenz verfestigen wird, der Verwaltung bei der Beurteilung na-
turschutzfachlicher Fragestellungen einen Beurteilungsspielraum zuzugeste-
hen, namentlich dazu

— wie fachlich der Bestand geschitzter Lebensraume und Arten in einem
Natura 2000-Gebiet zu bewerten ist;

— ob und in welchem Umfang erhebliche Beeintrachtigungen des jeweili-
gen Natura 2000-Gebiets bzw. der fir es mal3geblichen Schutz- und Er-
haltungsziele zu besorgen ist.”

Dies andert nichts daran, dass es den Gerichten obliegt zu Gberprifen

— methodenkritisch die von der Verwaltungsbehérde ausgesprochene Be-
urteilung darauf, ob sie auch unter Berlicksichtigung des gesamten ernst
zu nehmenden wissenschaftlichen Meinungsstands, ernst zu nehmender
Gegengutachten und Gegenmeinungen erfolgt ist8;

— ob die Behorde hierbei tatsachlich (nicht nur verbal, sondern auch sub-
stantiell) zum Ergebnis gekommen ist, dass mit hinreichender ,Gewiss-
heit” erhebliche Beeintrachtigungen nicht zu besorgen sind bzw. die von
ihr ggf. verwendeten , worst-case-Annahmen” ausreichend sicher sind®.

Die damit verbundene Reduzierung der Rechtsprechung auf den kritischen
Nachvollzug verbal-argumentativer Ableitungen ist solange sachgerecht, wie
seitens der passenden Grundlagen- bzw. Hilfswissenschaften (hier wohl:
Wissenschaftstheorie) fiir stochastische Zusammenhéange und die darliber
gemachten Wahrscheinlichkeitsaussagen keine weitere préazisierenden Me-
thoden - beispielsweise im Sinne von Kalkilen der Sicherheit von subjekti-

6 BVerwG, Beschl. v. 14.4.2011 - 4 B 77/09 - juris, Rdnr. 99ff.; BVerwG, Urt. v. 14.4.2010
— 9 A 5/08 - juris, Rdnr. 92ff. = NVwZ 2010, 1225 (1236); BVerwG, Urt. v. 12.8.2009 - 9
A 64/07 - juris, Rdnr. 76ff. = BVerwGE 134, 308 und dazu Lau, NVwZ 2011, 461, 643
mwh.

7 Lau, UPR 2010, 169 ff., mit umfangreichen Rechtsprechungsnachweisen.

8 lau a.a.0., S. 174; ahnlich bereits FiiBer, in: Ziekow (Hrsg.), Aktuellen Fragen des Fachpla-
nungs-, Raumordnungs- und Naturschutzrechts, Berlin 2007, 339, 346.

9 Vgl. dazu Lau, UPR 2010, 169, insbesondere 170 ff.
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ven Aussagewahrscheinlichkeiten — erarbeitet worden sind, im Ubrigen die
far die einschlagigen Fragen zustadndigen Wissenschaften noch in den Kin-
derschuhen stecken.

In der Praxis zeigt sich zunehmend die Schwierigkeit der bislang in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung verwendeten Formel fir die Anwen-
dung von 8§ 34 Il Nr. 1 BNatSchG, Art. 6 IV UAbs. 1 FFH-RL, wonach le-
diglich ,ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleitetes
staatliches Handeln vorausgesetzt sei, welches zu einer bipolaren Abwa-
gung fihre, bei der das Gewicht der fir das Vorhaben streitenden Gemein-
wohlbelange auf der Grundlage der Gegebenheiten des Einzelfalls nachvoll-
ziehbar bewertet und mit den gegenlaufigen Belangen des Habitatschutzes
abgewogen werden” musse’®. Sinnvoll dirfte zunachst ein strikte Trennung
der Fragen sein, ob

— Uberhaupt im Rahmen des betreffenden Vorhabens eine hinreichende
formale Legitimation fir die Verfolgung des betreffenden Ziels vorliegt!?;

— die geltend gemachten Interessen — regelmafRig in Gestalt zu erreichen-
der per se wiinschenswerter Zielzustande'2 und der zu ihrer Beforderung
fur sinnvoll gehaltenen konkreten Planungsziele'® — auch ,Uberwiegen”,
was auf eine rein normative Bewertung im Vergleich zum Integritatsinte-
resse des betroffenen Gebiets zielt;

10

11

Vgl. z. B. nur BVerwG, Urt. v. 9.7.2009 -4 C 12/07 - BVerwGE 134, 166 (171 f.) m.w.N.,
Ausbau Verkehrsflughafen Minster/Osnabrick.

Bsp.: Wirtschaftsforderung als Planungsziel fir einen bestimmten Wirtschaftsstandort im
Rahmen des Ausbaus der Verkehrsinfrastruktur.

Beispiele aus der Praxis: Aufwertung/Sicherung der wirtschaftlichen Bedeutung einer Region
durch Etablierung eines bestimmten Flughafens als internationaler Flughafen; Sicherung eines
Hafenstandorts als Umschlagsplatz fir Containerverkehre mit bestimmten Umschlagszahlen
bzw. einer erwarteten Wertschopfung; Schaffung und nachhaltige (mindestens n Jahre) Siche-
rung von y Arbeitsplatzen am Standort im Bereich der holzverarbeitenden Industrie; Entlastung
der Bebauung von bestimmten nachgeordneten StraRen von Larm, Senkung der Verkehrsun-
fallzahlen um ein bestimmtes Mal3; sichere Versorgung bestimmter Lander oder Regionen mit
Erdgas.

Beispiele: Ausbau und Vorhaltung eines Flughafens mit bestimmten luftfahrttechnischen Quali-
tatsmerkmalen, Ausbau und Unterhaltung eines Flusses als WasserstraRe mit einem bestimm-
ten tideunabhéangig befahrbaren Tiefgangsprofil; Herstellung von strategisch in einer Waldge-
gend und verkehrsglinstig gelegenen Gewerbe- und Industrieflachen mit mindestens x ha Fl&-
che; Schaffung einer direkten Ost-West-Verbindung zwischen BAB A X und BAB A Y; Bau und
Vorhaltung einer Erdgasleitung zur Anlieferung von Erdgas in bestimmte Gebiete aus einem
konkurrierenden Lieferstandort.
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— ob die zu Grunde gelegten prognostischen Aussagen Uber den Zielerrei-
chungsgrad bezogen auf die geltend gemachten Interessen auch hinrei-
chend tragfahig — ,zwingend” i. S. d. § 34 Ill Ziff. 1 BNatSchG - sind'4.

Wie die Auseinandersetzung um den Ausbau des Verkehrsflughafens Mins-
ter/Osnabriick zeigt, verbleiben jedenfalls vorbehaltlich rdumlich umfassen-
der, klarer, demokratisch ausreichend legitimierter und auf mdoglichst hoher
— ggf. sogar: gemeinschaftsrechtlicher — Stufe schon mit den konkurrieren-
den Schutzanspriichen des Netzes Natura 2000 vorabgewogener und vor-
abgestimmter fachplanerischer Vorgaben schwierige — bislang nicht im An-
satz geléste — Probleme, namlich

— ob es einen Schwellenwert schlechthin oder jedenfalls bezogen auf
Natura 2000-Gebiete mittlerer Art und Guite nicht ausreichender (=
regelmafig nicht ,Uberwiegender”) Interessen gibt, z. B. mit Blick auf
kleinrdumige — etwa: kommunale (?!) — Projekte mit eben solchen be-
schrankt 6ffentlich nitzlichen Wirkungen (wenige ortliche Arbeitsplat-
ze etc.);1®

— welches materiell-rechtliche Gewicht und wie viel formell-rechtliche
Legitimation entsprechende Ziele haben muissen;

— in welchen und wie zu bezeichnenden Stufungen von Wahrscheinlich-
keit erstrebte Zielzustande in Folge der Realisierung des Vorhabens
eintreten mussen;

— wie das bipolar-abwéagende Kalkll der damit sowohl auf der Haben-
Seite (= erstrebte Zielzustdnde im Sinne des 6ffentlichen Interesses)
als auf der Soll-Seite (= zu erwartende Beeintrachtigungen von Le-
bensraumtypen nach Anhang | und Arten nach Anhang Il) zu verbu-
chenden Positionen vorbehaltlich einer rein verbalen ,nachhaltigen
Trauerarbeit mit echten Krokodilstranen” abzuarbeiten ist;

— wie und mit welchem Gewicht hierbei die durch KoharenzmalRnahmen
far das Netz Natura 2000 insgesamt und spezifisch fir die durch das
Vorhaben beeintrachtigten Lebensraumtypen und Arten zu erwarten-
den glinstigen Wirkungen ,einzupreisen” sind.6

14 Vorbildlich insofern OVG NRW, Urt. v. 31.5.2011 - 20 D 80/05.AK — Rdnr. 25ff, nachfol-
gend nach: BVerwG Urt. v. 9.7.2009 - 4 C 12/07 - Rdnr. 17ff. zum Verkehrsflughafen
Muinster/Osnabrick.

15 vgl. insofern hoffnungsvoll VerfGH Rheinland-Pfalz, Urt. v. 11.7.2005 — N 25/04 —; zweifelnd
schon FilBer (oben Fn. 8), 354.

16 vgl. dazu - differenzierend — BVerwG, Urt. v. 9.7.2009 - 4 C 12/07 - juris, Rdnr. 28 =
BVerwGE 134, 166; dagegen erneut OVG NRW, Urt. v. 31.5.2011 - 20 D 80/05.AK - juris,
Rdnr. 87.
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Vollig offen und ungeklart ist noch die Frage, welche Sicherungen fir den
Fall zu fordern sind, das im Rahmen von in Teilen (oder ,Abschnitten”) ver-
wirklichten Vorhaben sich hinreichende Grinde i. S.d.
§ 34 Ill Nr. 1 BNatSchG nur dem Gesamtvorhaben (oder der Realisierung ei-
nes qualifizierten Teiles desselben) zuschreiben lassen, wenn es konkret um
die Zulassung eines Teils des Gesamtvorhabens geht, dessen erhebliche Be-
eintrachtigungen von Natura 2000-Gebieten durch die allein mit ihm vor-
aussichtlich verbundenen erstrebenswerten Wirkungen (,6ffentlichen Inte-
ressen”) nicht zu rechtfertigen sind.’” Es erscheint zweifelhaft, ob insofern
die allgemein-fachplanerisch fir diese Konstellation entwickelten Vorkeh-
rungen (,vorlaufiges positives Gesamturteil”) ausreichen, die Zielerreichung
nicht auch durch geeignete Vorkehrungen abzusichern ist, analog der aner-
kannten Vorgehensweise zur Vermeidung eines Planungstorsos.

Probleme ergeben sich des Weiteren im Rahmen der der Prifung gemafR
§ 34 Ill Nr. 1 BNatSchG logisch nachgeordneten Alternativenprifung, ins-
besondere wenn es darum geht, die ,(Un-)Zumutbarkeit” i.S. d.
8 34 Il Nr 2 BNatSchG nicht mit der Verfehlung der dem Vorhaben zu
Grunde liegenden Planungsziele zu begrinden, sondern mit Ricksicht auf
andere - Ublicherweise als schutzwirdig anerkannte — andere Interessen
(Beispiele: existenzielle Betroffenheit von Landwirten, erstrebter Immissi-
onsschutz Uber das Mindestmass der 16. BImSchV hinaus, Schutz von fir
bedeutend gehaltenen Kulturglitern). Die FFH-Ausnahmeprifung verweist
auch insofern auf ein ,offenes Ende”, das in der bislang nur lickenhaften
Regelung der Anerkennung entsprechender Schutzglter auf europaischer
Ebene als hinreichend gewichtig beruht.

17 Bsp.: typischerweise Pipeline-Vorhaben; Autobahnprojekt, dass Entlastungs- oder neue Ver-
bindungswirkungen nur nach Vollendung aller Bauabschnitte erbringt, bei denen aber — fir
sich bzw. bis dahin — wenig nitzliche Abschnitte zu massiven Beeintrachtigungen von Natura
2000 Gebieten fihren.
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Auch wenn sich in der Planungspraxis und der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts eine anderslautende Linie durchgesetzt zu haben
scheint'8, bleibt es dabei: Auch im Bereich des Artenschutzrechts
- namentlich: des sogenannten Totungsverbots (8 42 | Nr. 1 BNatSchG,
Art. 12 | lit. a) FFH-RL, Art. 5 it. a) VRL) — besteht kein Anlass, unter Ver-
flissigung innerstaatlicher ordnungsrechtlicher Zusténdigkeiten schon im
Bereich der Planung bzw. Planfeststellung von Verkehrsanlagen Risikomini-
mierung zu betreiben; bei richtigem Verstadndnis der gemeinschaftsrechtli-
chen Verpflichtungen ist es vielmehr nur geboten, dafiir zu sorgen, dass das
far die nach dem europaischen Artenschutzrecht geschiitzten Tierarten be-
stehende Risiko, in Folge menschlichen Handelns getdtet zu werden, jeden-
falls bei nicht unzweifelhaft giinstigem Erhaltungszustand der Art allgemein
unter Kontrolle zu halten'®, durch Einrichtung geeigneter Behorden, Beo-
bachtung der Zustdnde und damit Vorhaltung entsprechender Informationen
daflr zu sorgen, dass jeweils zustandige Behérden konkrete Risikolagen fir
geschiitzte Tierarten erkennen und sich um ihre Bewaltigung kiimmern20,
Fir die Planfeststellung von Verkehrsanlagen bedeutet dies eine Handlungs-
pflicht nur, wenn flagrante und im Rahmen des Betriebs des betreffenden
Vorhabens nur noch schwerlich |6sbare Konflikte heraufbeschworen wer-
den.21

Mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist davon auszuge-
hen, dass gemaR 8§ 45 VIl 2 BNatSchG sich die Anforderungen des
Art. 16 | FFH-RL im Sinne dieser Vorschrift darauf beschranken, dass

— nachgewiesen wird, dass der betreffende Eingriff den Erhaltungszustand
der Populationen nicht weiter verschlechtert;

— die Wiederherstellung eines glnstigen Erhaltungszustands nicht behin-
dert.22

Hierbei kommt es auf den Erhaltungszustand der Populationen der Art in ih-
rem natlrlichen Verbreitungsgebiet an, nicht auf die betreffende lokale Po-
pulation.

(8)Ob 8 45 VII BNatSchG mit Art. 9 | VRL vereinbar ist, bleibt trotz bzw. ange-

sichts schwankender bzw. zweifelnder und im Ubrigen widerspriichlicher

18 BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 - 9 A 14/07 -, juris, Rdnr. 64 ff. = BVerwGE 131, 274 (295¢f.),
Nordumfahrung Bad Oeynhausen.

19 vgl. jiingst EuGH, Urt. v. 9.6.2011 - C-383/09 — Kommission ./. Frankreich.

20 vgl. FiiBer/Lau, NuR 2009, 445, 448 ff.

21 Versuch einer Typologisierung bei FiiBer/Lau, aaO., 452.

22 BVerwG, NVwZ 2010, 1225, Rdnr. 140 f.; daran anschlieRend Lau, NVwZ 2011, 461, 466.
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Rechtsprechung des 9. und des 4. Senats des Bundesverwaltungsgerichts23
offen.

(9) Die Verwaltungsgerichte - insbesondere: das Bundesverwaltungsgericht
(vgl. Art. 267 Ill AEUV) - sollten den EuGH trotz einer dort unzweifelhaft
feststellbaren Tendenz zu orakelhaften bzw. nichtssagenden AuRerungen
gerade im Bereich ,schwieriger” Materien durch Vorabentscheidungsersu-
chen - notfalls: mehrmals infolge — in die Pflicht nehmen, seine Rolle als ,0-
berstes Bundesgericht” im Bereich der Anwendung des europaischen Natur-
schutzrechts auch wahrzunehmen.

23 Dazu Lau, NVwZ 2011, 461, 466 f. m.w.N.
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