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Bundesverwaltungsgericht bestéatigt
Ausweitung des Verbandsklagerechts

Flughafen Schénhagen: NABU Brandenburg
erzielt Etappensiege

Mit Urteil vom 5.9.2013 (7 C 21/12) wurde nun
vom Bundesverwaltungsgericht  (BVerwG)
hochstrichterlich geklart, dass Umweltverbande
jede Verwaltungsentscheidung von den Gerich-
ten Uberprifen lassen kénnen, die gegen Vor-
schriften des europaischen Umweltrechts ver-
stoflt und einen Bezug zum Schutz der Ge-
sundheit hat.

Der NABU Brandenburg hat in der Auseinan-
dersetzung um den Flughafen Schonhagen zwei
wichtige Etappensiege erstritten. Er erreichte
die Umsetzung vogelschitzender Ausgleichs-
mafRnahmen und konnte die Rodung von uber
36 ha Wald jedenfalls voriibergehend stoppen.

Die Novelle der Verordnung uber elektro-
magnetische Felder - 26. BImSchV

Beteiligungsrechte der Naturschutzverbéande
des neuen Berliner Naturschutzgesetzes
sind einklagbar

Im Beschwerdeverfahren eines Umweltverban-
des hat das OVG Berlin-Brandenburg eine ge-
plante Baumfallung in der Vegetationsperiode
untersagt. Damit erkennt es zugleich die gegen-
uber dem BNatSchG weitergehenden Mitwir-
kungsrechte der Verbande nach dem Berliner
NatSchG als subjektive und einklagbare Rechte
an (Partizipationserzwingungsklage). Die Ent-
scheidung ist von grundlegender Bedeutung,
denn damit ist das Verhéltnis der 88 63 und 64
BNatSchG zu neuen und weitergehenden lan-
desrechtlichen Mitwirkungsrechten geklart.

Die Verordnung Uber elektromagnetische Felder
ist nach 17 Jahren novelliert und um Vorschrif-
ten der Beteiligung erweitert worden. Auch die
Grenzwerte wurden verscharft, allerdings weit
hinter dem was aufgrund des Erkenntnisfort-
schritts angezeigt gewesen ware.

Aus der Anfragenpraxis

Durfen CEF Flachen fiur Gewerbegebiets-
NeuerschlieRungen verwendet werden und kén-
nen einmal eingerichtete aufgegeben und an
anderer Stelle wieder neu errichtet werden?

Buchbesprechung

Zu den Moglichkeiten der Uberprifung von
Konzentrationszonen flr Windkraftanlagen
in Flachennutzungspléanen (FNP)

Klagen gegen Flachennutzungspléne sind in der
Regel unzulassig. Der Artikel beschreibt dieVo-
raussetzungen fir einen Normenkontrollantrag
analog 847 VwGO.

Durner/Waldhoff:
Rechtsprobleme der Einfihrung bundesrechtli-
cher Wassernutzungsabgaben
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Bundesverwaltungsgericht bestatigt
Ausweitung des Verbandsklagerechts

Von Ref. Andreas Lukas und RA Dirk Telmer,
Frankfurt a.M.

Mit Urteil vom 5.9.2013 (7 C 21/12) hat das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) eine wich-
tige weitere Ausweitung des Zugangs zu ge-
richtlicher Kontrolle der Verwaltung durch Um-
weltverbande bestatigt. Kurz zusammengefasst
ist nun hochstrichterlich geklart, dass Umwelt-
verbénde — Uber die Verbandsklagerechte aus
dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz', dem Bun-
desnaturschutzgesetz? und dem Umweltscha-
densgesetz® hinaus — jede Verwaltungsent-
scheidung oder deren Unterlassen von den Ge-
richten Uberprifen lassen kénnen, die gegen
Vorschriften des europaischen Umweltrechts
verstoldt und einen Bezug zum Schutz der Ge-
sundheit hat.

Die Deutsche Umwelthilfe (DUH) hatte das Land
Hessen wegen unzureichender Luftreinhaltepla-
nung in Wiesbaden verklagt und bereits vor dem
Verwaltungsgericht Wiesbaden Recht bekom-
men. Das Land Hessen hatte beantragt, die
Klage als unzulassig zurickzuweisen, da es
kein passendes Klagerecht gabe. Das BVerwG
hat das Urteil des Verwaltungsgerichts Wiesba-
den im Ergebnis bestétigt, allerdings das Klage-
recht anders als jenes begriindet. Das Verwal-
tungsgericht Wiesbaden hatte den Umweltver-
banden ein Klagerecht unmittelbar aus Artikel 9
Absatz 3 der Aarhus-Konvention (AK) zuge-
standen. Dieser Weg ist aber nach Auffassung
des BVerwG nicht gangbar, da der Bundesge-
setzgeber — freilich unter ausdriicklich vom Ge-
richt festgestelltem Verstol3 gegen seine volker-
rechtlichen Verpflichtungen aus der Aarhus-
Konvention — bislang keine altruistische (d.h.
von der Geltendmachung einer Verletzung sub-
jektiver Rechtspositionen abgekoppelte) Ver-
bandsklage eingefiihrt hat. Im  Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz wirden im Wesentlichen
nur die Klagerechte betreffend UVP-pflichtige
Vorhaben geregelt, womit nur die Vorgaben des

1 Im Wesentlichen betreffend UVP-pflichtige Vorhaben.

2 Im Wesentlichen betreffend Planfeststellungsbeschliisse und
bestimmte Befreiungen von Schutzgebietsvorgaben (88 63, 64
BNatSchG).

% Betreffend die Abwendung der Realisierung bzw. auf Vornah-
me einer Sanierung von Schéden an der Biodiversitét iSv § 19
BNatSchG sowie bestimmter Schadigungen des Bodens oder von
Grund- und Oberflachengewasser.

Artikels 9 Abs. 2 AK bzw. der UVP-Richtlinie der
EG umgesetzt wurden.

Jedoch sei Umweltverbéanden bei Geltendma-
chung von Verstol3en gegen das europdische
Luftreinhalterecht gleichwohl ein Klagerecht
zuzugestehen. In solchen Fallen sei eine Klage-
befugnis aus § 42 Abs. 2 VWGO herzuleiten,
denn man kdnne und muisse die Vorschrift im
Lichte von Artikel 9 Abs. 3 AK und eines Urteils
des EuGH vom 08.03.2011 (C-240/09) ausle-
gen. 8§ 42 Abs. 2 VwWGO stellt im deutschen
Verwaltungsprozessrecht die zentrale Norm fir
die Klagebefugnis dar und lautet: Soweit gesetz-
lich nichts anderes bestimmt ist, ist eine Klage
nur zulassig, wenn der Klager geltend macht,
durch den Verwaltungsakt oder seine Ableh-
nung oder Unterlassung in seinen Rechten ver-
letzt zu sein. Entsprechendes gilt fur die Be-
grindetheit einer Klage, denn nach § 113 Abs. 1
S. 1 VWGO hebt das Verwaltungsgericht eine
Verwaltungsakt (nur) auf, soweit dieser ,rechts-
widrig und der Klager dadurch in seinen Rech-
ten verletzt ist‘. Im Anwendungsbereich von §§
63, 64 BNatSchG, des UmwRG oder des § 11
USchadG gilt zugunsten von Umweltverbanden
ausnahmsweise etwas anderes. Aber wie weit
reicht die Klagebefugnis von Umweltverbanden
innerhalb des Anwendungsbereiches der 88 42
Abs. 2, 113 Abs. 1 VWGO?

Das BVerwG hat entschieden, dass die Vor-
schriften Uber die Aufstellung eines Luftreinhal-
teplans (8 47 Abs. 1 BImSchG) als drittschiit-
zende Vorschriften im Sinne von § 42 Abs. 2
VWGO zu bewerten seien.” Luftreinhaltepléne
mussen gerade auch zum Schutz der Gesund-
heit aufgestellt werden, wenn festgelegte Im-
missionsgrenzwerte aus dem EU-Umweltrecht
Uberschritten werden. Fir Anwohner ist dies seit
dem Urteil des EuGH vom 25.07.2008 (C-
237/07) anerkannt. Nun wurde dieses Klage-
recht vom BVerwG auch fir Umweltverbande
bestétigt, da diese gemaR volker- und europa-
rechtlichen Vorgaben im Bereich des europdi-
schen Umweltrechts auch die Moglichkeit zur
Flhrung von ,Stellvertreterklagen® eréffnet wer-
den musse.

Aufgrund der Urteilsbegriindung des BVerwG ist
wohl nicht zweifelhaft, dass Umweltverbéande
auch jenseits der Berufung auf Vorschriften des
europaischen Luftreinhalterechts gegeniber
rechtswidriger behordlicher Missachtung von

4 Das BVerwG hat sich dabei dem Urteil des EuGH vom
25.07.2008 (C-237/07) angeschlossen.
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umweltschitzenden Vorschriften Zugang zu
Gericht eroffnet ist. Allerdings wurde nur letzte-
res im Urteil vom 05.09.2013 vom BVerwG aus-
driicklich so entschieden. Es liegt aber auf der
Hand, dass die Ausweitung des Zugangs zu
Gerichts mit gleicher Argumentation gilt, wenn
es um die Verletzung europaischer Umweltvor-
schriften geht, die im weit verstandenen Sinne
dem Schutz persotnlicher Belange von Men-
schen dienen. Immer dann, wenn die betreffen-
de Vorschrift etwa ein Bezug zum Gesundheits-
schutz hat, wird die neue Rechtsprechung des
BVerwG gut Ubertragbar anzuwenden sein.

Offen bleibt, wie ausgedehnt eine weite Ausle-
gung der ,Drittschutzbezogenheit® einer Vorga-
be des europdaischen Umweltrechts praktiziert
werden kann. Das deutsche Recht bietet An-
haltspunkte, Umweltvereinigungen weitere sub-
jektive Rechtspositionen durch Auslegung der
mafgeblichen Vorschriften einzuraumen.® Zent-
rale Vorschriften des europaischen Wasser-
rechts entsprechend einordnen zu kénnen, dirf-
te nahe liegen. Dass gleiches bzgl. den Vorga-
ben des europaischen Naturschutzrechts gilt,
durfte allerdings noch langere Zeit umstritten
bleiben. Daher ist der Gesetzgeber aufgefordert,
die vom hdchsten deutschen Verwaltungsgericht
festgestellte Pflichtverletzung gegentber der
Aarhus-Konvention abzustellen, die Vorgabe
aus Artikel 9 Abs. 3 der AK umzusetzen und
Klarheit hinsichtlich der Reichweite der gerichtli-
chen Kontrolle der Verwaltung auf Antrag von
Umweltverbé&nden zu schaffen.

Beteiligungsrechte der Naturschutzverbande
des neuen Berliner Naturschutzgesetzes
sind einklagbar

Von RA Tim Stahle, Berlin

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
19. Juli 2013, 11 S 26.13

1. Einleitung

Am 29. Mai 2013 trat das neue Berliner Natur-
schutzgesetz (NatSchG BIn) in Kraft. Der Lan-
desgesetzgeber hat damit Beteiligungsmoglich-
keiten der Naturschutzverbdnde geschaffen, die
Uber die des Bundesnaturschutzgesetzes
(BNatSchG) hinausgehen. Das Oberverwal-
tungsgericht Berlin-Brandenburg (OVG) hat in
seinem Beschluss bestatigt, dass die Verbande
die Verletzung der neu ausgestalteten Mitwir-

5 Spieler, jurisPR-UmwR 3/2013 Anm. 2.

kungsrechte gerichtlich als eigene subjektive
Rechte geltend machen kénnen im Wege der so
genannten Partizipationserzwingungsklage.

2. Sachverhalt

Dem Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz
gingen heftige Burgerproteste in Berlin Schone-
berg voraus. Dort will ein Investor in der Crel-
lestraBe auf einem bislang unbebauten Grund-
stuck ein Wohngebaude hochziehen. Anwohner
grindeten eine Birgerinitiative, die es sich unter
anderem zum Anliegen machte, drei Silberlin-
den vor der Fallung zu bewahren. Die drei Lin-
den befanden sich vor dem Vorhabengrund-
stuck auf ¢ffentlichem Stral3enraum.

Eine Baugenehmigung hatte der Bauherr be-
reits, welche jedoch keine Regelung hinsichtlich
der drei Linden umfasste. Das Umwelt- und Na-
turschutzamt erteilte daraufhin im Frihjahr eine
Ausnahmegenehmigung zugunsten des Bau-
herrn mit dem Hinweis, dass er die Linden nur
auRerhalb der Vegetationsperiode féallen durfe (8
39 Abs. 5 Nr. 2 BNatSchG). Eine naturschutz-
rechtliche Befreiung lag nicht vor. Dennoch
mehrten sich die Hinweise, dass der Bezirk fur
den Bauherrn die Bdume kurzerhand selbst fal-
len wollte. Als Anfang Juni erstmals konkret die
Fallung drohte, stellte der Bund fir Umwelt und
Naturschutz Deutschland e.V. (BUND) einen
Antrag im einstweiligen Rechtsschutz auf Unter-
lassung der Baumfallarbeiten. In der Beschwer-
de fuhrte das Verfahren zu einem erfreulichen
Ergebnis fur die Naturschutzverbénde. Von den
drei Linden hat der Vorhabentrager mittlerweile
leider zwei fallen kdnnen, da die Vegetationspe-
riode vorbei ist.

3. Verfahrensgeschichte

Auf den Antrag erlie@ das Verwaltungsgericht
Berlin (VG) zunéchst eine Zwischenverfiigung,
mit welcher es dem Land Berlin aufgab, die Ar-
beiten zu unterlassen. Bereits mit der Zwischen-
verfugung teilte das Gericht mit, dass es sich
naher mit der Zulassigkeit des Rechtsschutzbe-
gehrens des BUND auseinandersetzen musse.

Der BUND brachte vor, die Baumfallung wéah-
rend der Vegetationsperiode verstol3e gegen §
39 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BNatSchG. Danach sei es
verboten, Bdume auflerhalb des Waldes zwi-
schen dem 1. Marz und dem 30. September
abzuschneiden oder auf den Stock zu setzen.
Ausnahmetatbestédnde vom Verbot lagen nicht
vor. Sein Beteiligungsrecht ziehe der BUND aus
§ 45 Abs. 1 Nr. 2 NatSchG BIn. Nach dieser neu
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gestalteten Norm stehe den Verbanden ein Mit-
wirkungsrecht vor der Erteilung von Befreiungen
von Geboten oder Verboten des BNatSchG zu.
Unerheblich sei, dass der Antragsgegner tat-
sachlich gar keine Befreiung erteilt habe. Inso-
fern mache der Antragsteller eine echte partizi-
patorische ,Verbandsklage“ geltend; eine Ver-
letzung in eigenen Rechten.

Das VG ist diesem Vorbringen in seinem Be-
schluss nicht gefolgt. Es ist der Auffassung, der
Antrag sei bereits unzuléssig, da sich der BUND
nicht auf eine Verletzung eigener Rechte beru-
fen kénne. Der Bundesgesetzgeber habe mit
der Neufassung des BNatSchG von seiner Be-
fugnis aus der konkurrierenden Gesetzgebung
geman Art. 72 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art.
74 Abs. 1 Nr. 29 GG (Naturschutz und Land-
schaftspflege) Gebrauch gemacht. Zwar konn-
ten die Lander gemaR Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG
mit einem zeitlich nachfolgenden Gesetz hiervon
abweichende Regelungen treffen. Allerdings
gebe es die so genannten abweichungsfesten
Kerne, welche nach Art. 72 Abs. 3S. 1 Nr. 2 GG
u.a. den Artenschutz umfassten. Daraufhin ord-
nete das VG das Verbot der Baumfallarbeiten
wahrend der Vegetationsperiode dem abwei-
chungsfesten Kern des Artenschutzes zu, in der
Annahme, bereits deswegen kdénne der Landes-
gesetzgeber keine abweichende Regelung tref-
fen.

Ferner verweist das VG auf die Regelungs-
reichweite des § 64 BNatSchG. Mit dieser Vor-
schrift mache der Bund von seiner Gesetzge-
bungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
im Hinblick auf das gerichtliche Verfahren Ge-
brauch. Deshalb miusse die landesrechtliche
Beteiligungsvorschrift nach § 45 NatSchG BiIn
sich an 8§ 64 BNatSchG messen lassen. Lander
kénnten nach 8§ 64 Abs. 3 BNatSchG in Verbin-
dung mit 8 63 Abs. 2 Nr. 8 BNatSchG nur dann
weitere  Mitwirkungsmoglichkeiten  vorsehen,
wenn es um die Ausfihrung von Landesrecht
gehe. Hierunter falle der Artenschutz ausweis-
lich nicht, da er primar im BNatSchG angesie-
delt sei. Soweit der Landesgesetzgeber den-
noch eigene Regelungen zur Beteiligung und
insbesondere zu den Rechtsbehelfsmoglichkei-
ten vorsehe (vgl. 8 46 NatSchG BIn), verstol3e
er hiermit gegen Bundesrecht.

4. Der Beschluss des OVG

Das OVG gibt der Beschwerde des BUND ge-
gen den Beschluss des VG statt und erkennt
einen Anspruch auf Unterlassung der Baumfall-

arbeiten an. Dabei nimmt es die Entscheidung
des VG vollstandig auseinander. Die Ausfih-
rungen des OVG machen deutlich, dass das VG
den Unterschied zwischen altruistischer Ver-
bandsklage und partizipatorischer Verbandskla-
ge offenbar nicht verstanden hat.

a) Grunde

Der BUND kann sich im Hinblick auf seine An-
tragsbefugnis bereits auf die allgemeine Vor-
schrift aus der Verwaltungsgerichtsordnung
nach § 42 Abs. 2 berufen. Entscheidend ist al-
lein, dass er sich auf die Verletzung seines Mit-
wirkungsrechtes aus 8 45 Abs. 1 Nr. 2 NatSchG
BIn stitzen kann. Als Naturschutzverband ist
dies sein eigenes subjektives Recht. Das OVG
stellt klar, dass &8 64 BNatSchG hieran nichts
andert. Denn die Vorschrift betrifft ausschlieflich
die altruistische Verbandsklage im Namen der
Umwelt und bezieht sich nicht auf die Ver-
bandsklage zur Geltendmachung der subjekti-
ven Beteiligungsrechte. Deshalb lasst § 64
BNatSchG die Klagemoglichkeiten zur Durch-
setzung von Mitwirkungsrechen im Verwal-
tungsverfahren unberihrt.

Die Einraumung eines Mitwirkungsrechts durch
§ 45 Abs. 1 Nr. NatSchG BlIn verstdof3t auch nicht
gegen Bundesrecht und ist mit den verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen vereinbar. Denn die
Regelung betrifft nicht den abweichungsfesten
Kern des Artenschutzes, welcher allein dem
Bundesgesetzgeber zur Regelung uberlassen
ist. Allein der Umstand, dass in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift Befreiungen von
artenschutzrechtlichen Verboten fallen kdnnen,
fuhrt nicht dazu, dass sie materielles Arten-
schutzrecht darstellt. Vielmehr macht der Ver-
band sein Mitwirkungsrecht als eine Regelung
des Verwaltungsverfahrens geltend. Die Bun-
deslander konnen solche verwaltungsverfah-
rensrechtlichen Regelungen selbst gestalten.
Denn das Land Berlin fihrt mit der Mitwirkungs-
vorschrift ein Bundesgesetz als eigene Angele-
genheit aus: Die Befreiungsregelung aus 8§ 67
des BNatSchG. In einem solchen Fall gilt der
Art. 84 GG. Dieser verweist wiederum auf Art.
72 Abs. 3 S. 3 GG. Damit gilt fur Regelungen
zur Verbandsbeteiligung, dass das zeitlich spa-
tere Gesetz mafdgeblich ist und dieses abwei-
chende Regelungen treffen kann.

Insofern kommt es auf die weiteren Ausfiihrun-
gen des VG zu 8§ 63 Abs. 2 Nr. 8 BNatSchG gar
nicht mehr an. Im Ubrigen ist die Beschwerde
auch in der Sache begriindet, da der Antrags-
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gegner den BUND nicht beteiligt hat und Aus-
nahmen vom artenschutzrechtlichen Verbotstat-
bestand nicht ansatzweise ersichtlich sind.

b) Bedeutung

Die Entscheidung des OVG ist fur die Natur-
schutzverbénde von grundlegender Bedeutung.
Das Verhaltnis der 88 63 und 64 BNatSchG zu
neuen und weitergehenden landesrechtlichen
Mitwirkungsrechten ist nun geklart. Eine landes-
spezifische Ausgestaltung der Mitwirkungsrech-
te auch nach Neuregelung des BNatSchG ist
zulassig und vor allem einklagbar. Sie bietet die
Mdglichkeit, die Rechte der Naturschutzverban-
de Uber das BNatSchG hinaus zu starken. Das
OVG zeigt auf, dass dies problemlos mit dem
Grundgesetz vereinbar ist und sogar vom Ge-
setzgeber gewollt. Jener wollte mit Erlass des §
64 BNatSchG lediglich einen einheitlichen Rah-
men schaffen, nicht aber Falle unterbliebener
oder mangelhafter Beteiligung der Verbande
ausgestalten (BT-Drs. 14/6378, S. 61).

Zu den Moglichkeiten der Uberprifung von
Konzentrationszonen fir Windkraftanlagen
in Flachennutzungsplanen (FNP)

Von Karl Stracke, Frankfurt a.M.

Die Mdglichkeiten der gerichtlichen Uberpriifung
von Flachennutzungsplanen (FNP) sind be-
schrankt. Denn diesen kommt im Gegensatz zu
B-Planen keine rechtliche AuRenwirkung zu. Der
FNP wird als hoheitliche MaRnahme eigener Art
angesehen, gegen den mangels Rechtsnorm-
charakter eigentlich kein Individualrechtsschutz
vorgesehen ist. Denn durch die FNP wird kein
Baurecht geschaffen. Die Festlegung von Kon-
zentrationsflachen fur Windkraftanlagen in FNP
bedeutet nicht, dass die Errichtung von Wind-
kraftanlagen in den Konzentrationsflachen als
planerisch zuldssig anzusehen ist. Die Festle-
gung bedeutet nur, dass die Errichtung von
Windkraftanlagen auBerhalb der Konzentrati-
onszone ,in der Regel* unzulassig ist. Sie trifft
aber keine bindende Entscheidung tber die Zu-
lassigkeit von Vorhaben innerhalb der Flache
selbst. Vielmehr missen die Windkraftanlagen
stets noch einzeln genehmigt werden. Und ge-
gen jede dieser Genehmigungen besteht auch
grundsatzlich (bei eigener Betroffenheit oder im
Falle von Verbandsklagerechten) die Mdglich-
keit, den Rechtsweg zu beschreiten.

Daher gibt es nur eine eng begrenzte Ausnah-
me, die Festlegungen des FNP gerichtlich tber-

prufen zu lassen: Den Normenkontrollantrag
gemal 8 47 VwGO analog. Diese Ausnahme
von dem Grundsatz, keinen Rechtsschutz ge-
gen Festsetzungen im FNP zuzulassen, ist aber
nur fur die in den Darstellungen des FNP zum
Ausdruck kommende planerische Entscheidung
der Gemeinde, mit der Ausweisung von Flachen
fur privilegierte Nutzungen nach § 35 Abs. 1 Nr.
2-6 BauGB die Ausschlusswirkung des 8§ 35
Abs. 3 S. 3 BauGB an Standorten auf3erhalb der
ausgewiesenen Flachen eintreten zu lassen,
anerkannt. Dieser etwas komplizierte Grund-
satz, welcher der Leitentscheidung des BVerwG
vom 31.01.2013, Az. 4 CN 1/12 entnommen ist,
bedeutet im Ergebnis folgendes:

Ein Gericht ist nur befugt zu Gberprifen, ob die
Rechtsfolge rechtmaRig ist, dass wegen der
Ausweisung von Konzentrationsflachen Vorha-
ben auf anderen Flachen im Bereich des FNP
aullerhalb dieser Konzentrationsflachen in der
Regel unzulassig sind. Daflr ist erforderlich,
dass die Festlegung der Konzentrationsflachen
selbst rechtmafig erfolgte. Um dies beurteilen
zu kénnen, dirfen die Gerichte als Durchgangs-
stadium auch die RechtmaRigkeit der Festle-
gung der Konzentrationsflachen selbst tberpri-
fen. Gerichtlich angegriffen werden kann aber
immer nur die Rechtsfolge, dass an anderen
Stellen auflerhalb des Flachennutzungsplans
keine Windkraftanlagen errichtet werden koén-
nen. Ein Gericht kann also nicht entscheiden,
dass bestimmte Gebiete - etwa aus naturschutz-
rechtlichen Erwagungen - von einer Windkraft-
anlagenbebauung generell freizuhalten sind.
Dieses Ergebnis kann sich nur als Nebenpro-
dukt ergeben, wenn die Ausweisung von Kon-
zentrationsflachen rechtsfehlerhaft erfolgte, weil
im Ergebnis andere Flachen, auf denen keine
Konzentrationsflachen ausgewiesen wurden,
besser dafiir geeignet sind. Es kann aber umge-
kehrt ebenfalls sein, dass auch Flachen, die
bspw. aus naturschutzrechtlichen Bedenken von
einer Windkraftanlagenbebauung freigehalten
werden sollten, im Ergebnis als geeigneter fur
die Ausweisung einer Konzentrationszone an-
gesehen werden.

Die Uberprifung eines FNP ist also im Ergebnis
nur in einem sehr begrenzten Mal3e moglich und
bietet haufig keine Moglichkeit, die Errichtung
von Windkraftanlagen auf einer bestimmten Fla-
che zu verhindern.
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Flughafen Schéonhagen: NABU Brandenburg
erzielt Etappensiege

Von RA Thorsten Deppner, Berlin

Gegenuber dem brandenburgischen Verkehrs-
flughafen Schonhagen hat der Naturschutzbund
(NABU) Brandenburg zwei wichtige Etappensie-
ge erzielt. Dabei konnte zum einen die behordli-
che Durchsetzung von im Planfeststellungsver-
fahren erstrittener, vom Flughafenbetreiber aber
nicht umgesetzter AusgleichsmalRhahmen er-
reicht werden. Zum anderen gelang es, mittels
eines gerichtlichen Eilverfahrens grofiflachige
Waldrodungen zu stoppen, durch die fur die
Erweiterung des Flughafens auf den Instrumen-
tenflugbetrieb Fakten geschaffen werden soll-
ten.

Beide Erfolge sind gute Beispiele dafir, wie
Umweltverbande mit Beharrlichkeit und friihzei-
tiger Einbeziehung juristischen Sachverstands
selbst bei bereits genehmigten und betriebenen
Infrastruktureinrichtungen noch wichtige Erfolge
fur den Natur- und Umweltschutz erzielen kon-
nen. Die hier notwendig gewordene gerichtliche
Geltendmachung von zuvor erstrittenen Aus-
gleichsmalBnahmen zeigt dabei einmal mehr,
dass die Durchsetzung umweltschitzender Ne-
benbestimmungen in Planfeststellungsbeschlis-
sen oder Genehmigungen der standigen Uber-
wachung und Uberpriifung durch die Verbande
bedarf — und man sich insoweit nicht auf das
Tatigwerden der zustandigen Behérden verlas-
sen kann.

Der Flugplatz Schénhagen liegt ca. 30 km std-
lich von Potsdam in Brandenburg, mitten im Na-
turpark Nuthe-Nieplitz-Niederung und im Land-
schaftsschutzgebiet ,Nuthetal-Beelitzer Sander*.
Er grenzt unmittelbar an das als Naturschutz-,
FFH- und Europaisches Vogelschutzgebiet
(,SPA* — Special Protection Area) ausgewiese-
ne Kerngebiet des Naturparks. Sowohl der
NABU Brandenburg als auch der den Naturpark
mittragende Landschafts-Forderverein Nuthe-
Nieplitz-Niederung e.V. sind seit LAngerem da-
rum bemdht, die negativen Auswirkungen des
Flugbetriebs auf die Umgebung zu begrenzen
und einen weiteren Ausbau des Verkehrsflugha-
fens zu verhindern. Aktuell geht der NABU ne-
ben den hier vorgestellten Verfahren auch ge-
gen die Genehmigung der Erweiterung des
Flughafens auf Instrumentenflugbetrieb vor.

1.) Behordliches Einlenken nach gerichtli-
cher Geltendmachung eines Planvollzugsan-
spruchs

In der gerichtlichen Auseinandersetzung um den
Ausbau des Flughafens erreichte der NABU im
Jahr 2006 die Verankerung verschiedener Ver-
meidungsmafinahmen als Nebenbestimmungen
im Planfeststellungsbeschluss. Es handelte sich
dabei vor allem um die Festlegung bestimmter,
das Vogelschutzgebiet und die Anwohner der
benachbarten Gemeinde Schdonhagen schonen-
der, An- und Abflugwege sowie um die Durch-
fuhrung eines Monitorings hinsichtlich der durch
den Flugbetrieb hervorgerufenen Stérungen der
im Vogelschutzgebiet lebenden Vogel. Nach-
dem Anwohner und Ehrenamtliche Uber mehre-
re Jahre hinweg regelmaflige Verstol3e des
Flughafenbetreibers gegen die An- und Abflug-
bestimmungen beobachtet und dies ohne Erfolg
der zustandigen Luftfahrtbehérde angezeigt hat-
ten, machte der NABU schlie3lich vor dem
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg ei-
nen Anspruch auf Planvollzug hinsichtlich der
missachteten Vermeidungsmaflnahmen geltend.
Dabei rugte er insbesondere das bis zu diesem
Zeitpunkt - Gber finf Jahre nach Erlass der An-
derung des Planfeststellungsbescheids — noch
nicht erfolgte Monitoring von Stoérfallen im Vo-
gelschutzgebiet. Rechtlich stitzte der NABU
sein Anliegen auf einen Anspruch auf Planvoll-
zug. Einen solchen Anspruch erkennt die Recht-
sprechung fir individuelle Planbetroffene dann
an, wenn diese sich auf ein aus den Festlegun-
gen des Planfeststellungsbeschlusses ergeben-
des subjektiv-offentliches Recht stiitzen kénnen
(vgl. BVerwG, Beschl. v. 9.7.2997 — 11 B 24/97).
Auf Grundlage dieser Rechtsprechung argu-
mentierte der NABU, dass fur anerkannte Natur-
schutzverb&nde vor dem Hintergrund der Beteili-
gungs- und Klagerechte des BNatschG das
gleiche gelten misse, soweit der Verband die
Durchsetzung von Bestimmungen des Planfest-
stellungsbeschlusses verlangt, die dem Natur-
schutz zu dienen bestimmt sind.

Durch die Klage hat der NABU schon jetzt er-
reicht, dass sich die Luftverkehrsbehotrde erst-
mals ernstlich mit den zuvor abgewiegelten Be-
schwerden auseinandersetzte. Die Behorde hat
im Zuge des Verfahrens inzwischen eine luftver-
kehrsrechtliche Neuregelung des Flugplatzver-
kehrs erlassen und ein Monitoringkonzept ent-
wickelt. Aktuell prift der klagende NABU, ob
diese MalRnahmen geeignet sind, die geltend
gemachten Vermeidungsmalnahmen umzuset-
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zen und er die Klage deswegen fiur erledigt er-
klaren kann.

2.) Verhinderung von Waldrodungen im Eil-
verfahren

In einem weiteren Verfahren ging der NABU
gegen eine dem Flughafenbetreiber erteilte na-
turschutzrechtliche Befreiung zur Rodung von
36,2 ha (etwa 50 FuBballfelder) Waldflache im
den Flughafen umgebenden Landschafts-
schutzgebiet ,Nuthetal-Beelitzer Sander® vor.
Hintergrund der Befreiung ist die Erweiterung
des Flughafens auf den Instrumentenflugbetrieb,
fur den eine entsprechende Rodung erforderlich
ware. Dabei waren von den Rodungen auch
Waldflachen betroffen, deren Eigentiimer eine
Zustimmung zu den Abholzungen explizit ver-
weigern. Gegen diese Befreiung hatte der
NABU Widerspruch eingelegt und nach Erlass
des die Rodungserlaubnis bestatigenden Wider-
spruchsbescheids Klage erhoben. Auf Antrag
des Flughafenbetreibers ordnete die Natur-
schutzbehoérde darauf die sofortige Vollziehbar-
keit der Befreiung an, um die aufschiebende
Wirkung der Klage zu beseitigen und eine Ro-
dung trotz des anhéngigen Gerichtsverfahrens
zu ermoglichen. Dagegen ging der NABU erfolg-
reich mit einem Eilantrag auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung der Klage vor.

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Branden-
burg folgte mit seinem Beschluss vom 30. Ok-
tober 2013 (Az. 11 S 3.13) dem NABU in seiner
Argumentation, dass ein Uberwiegendes Inte-
resse an der Vollziehung der naturschutzrechtli-
chen Befreiung nicht bestehe, weil der mit der
Abholzung verfolgte Zweck — namlich die Er-
moglichung des Instrumentenflugverkehrs -
noch nicht erreichbar sei. Da nicht gesichert sei,
dass die Voraussetzungen fur die Ermdglichung
des beabsichtigten Instrumentenflugverkehrs
insgesamt vorliegen, dirfe auch keine Teilab-
holzung vorgenommen werden. Es fehle inso-
weit insbesondere an der Zustimmung aller von
den Abholzungen betroffenen Waldeigentimern.
Diesbeziglich stehe auch nicht mit hinreichen-
der Sicherheit fest, dass eine Zustimmung durch
Duldungsverfigungen oder Enteignungen er-
zwungen werden kénne. Von wesentlicher Be-
deutung war in diesem Zusammenhang auch,
dass die luftverkehrsrechtliche Genehmigung
des Instrumentenflugbetriebs wegen eines
ebenfalls vom NABU erhobenen Widerspruchs
noch nicht bestandskraftig war und damit nicht
als gesicherte Grundlage fiur kinftige Enteig-

nungsverfahren dienen konnte. Das Gericht
stellte zudem darauf ab, dass bislang fir diese
Flachen auch die erforderlichen Waldumwand-
lungsgenehmigungen fehlten. Schliel3lich um-
fasse die erteilte Befreiung auch nicht alle far
die Ermoéglichung des Instrumentenflugverkehrs
zu rodenden Flachen und kénnte — selbst bei
einer vollstandigen Rodung aller von ihr erfass-
ten Flachen — die fur den Instrumentenflugver-
kehr erforderliche Hindernisfreiheit nicht herstel-
len.

Zusammenfassend lasst sich bezlglich der ge-
planten Rodungen sagen, dass es dem NABU
durch sein konsequentes Vorgehen gegen alle
mit dem Instrumentenflugbetrieb zusammenhén-
genden Genehmigungen und durch seine enge
Zusammenarbeit mit betroffenen Waldeigenti-
mern gelungen ist, die Rodung grofRer Waldfla-
chen jedenfalls bedeutend hinauszuzdégern. An-
gesichts des noch ungewissen Ausgangs der
entsprechenden Genehmigungs- und kunftig
moglicher Gerichtsverfahren hat er es aufler-
dem unterbunden, dass vorschnell Tatsachen
geschaffen werden und die Chance gewahrt,
den Waldbestand im Falle einer erfolgreichen
Verhinderung des Instrumentenflugbetriebs in
Schonhagen tatsachlich dauerhaft zu erhalten.

Die Novelle der Verordnung uber
elektromagnetische Felder - 26. BImSchV

Von RAiIn Joy Hensel, Wiesbaden

Einleitung:

Die 26. BImSchV aus dem Jahr 1996 wurde
vielfach von Mobilfunkkritikern als unzureichend
gerugt®. Verschiedene Klagen, auch vor dem
Bundesverfassungsgericht’, blieben erfolglos
und fuhrten insbesondere nicht zur Verpflichtung
des Gesetzgebers, die Grenzwerte auch im in-
ternationalen  Vergleich®  herunterzusetzen.
Schutzkonzepte oder Standortalternativen be-
ruhten vielfach auf freiwilligen Vereinbarungen
mit den Betreibern der Netze, die eine Beteili-
gung der Gemeinde vorsahen mit Gelegenheit
zur Stellungnahme. Eine Obergrenze fur Strah-
lung aus verschiedenen Sendeanlagen gab es
nicht.

® Buchner, Klaus/Schwab, Martin, Die Grenzwerte der 26. BIm-
SchV; Naturwissenschaftliche und juristische Defizite, ZUR
2013, S: 212-219.

" BVerfG NJW 2002, 1638, 1639.

8 Uberblick zu internationalen Festsetzungen von Grenzwerte
Buczynski NuR 2009, 846 bei Fn. 8 ff, 118 ff.
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Was ist neu:

Mit der jetzigen Anderungsverordnung® wurden
die Grenzwerte im Bereich der Niederfrequenz-
anlagen (Bahnstrom) abgesenkt, im Bereich des
Mobilfunks aber unverandert belassen.

Die Novelle befriedigt die Winsche der Be-
troffenen nicht vollstandig, sondern bleibt insbe-
sondere im Bereich des Mobilfunks bei den
Grenzwertfestsetzungen hinter dem wissen-
schaftlichen Erkenntnisstand zuriick. Allerdings
sind die Grenzwerte fur nach § 2 der 26. Bim-
SchV jetzt in einem weiter gefassten Bereich
einzuhalten, nadmlich Uberall dort wo sich vo-
ribergehend Menschen aufhalten. Bisher war
der Bereich beschrankt auf Gebaude und
Grundstiicke, mithin auf Bereiche. wo sich nicht
nur vorubergehend, sondern dauerhaft Men-
schen aufhalten. Neu eingefiihrt wurde eine
Sum-enbetrachtung samtlicher hoch- und nie-
derfrequenter Anlagen in § 2 der 26. BImSchV.
Diese gilt allerdings nur bei Neubau oder we-
sentlicher Anderung bestehender Anlagen.

Die Verordnung erfasst jetzt in § 3a der 26.
BiImSchV auch Hochspannungsgleichstrom-
ubertragungsanlagen (HGU-Anlagen) — eine
neue Technik, die beim Stromnetzausbau ein-
gesetzt werden wird, aber bislang ungeregelt
war. Neue Stromtrassen durfen kunftig Wohn-
gebaude nicht mehr Gberspannen. Ebenso sind
beim Ausbau der Stromnetze elektrische und
magnetische Felder mdglichst zu minimieren, §
4 Abs. 2 der 26. BImSchV. Hierzu wird es noch
eine gesonderte Verwaltungsvorschrift geben.
Im Rahmen der Vorsorge gilt auch weiterhin der
8 4 Abs. 1 der 26. BImSchV, wonach fur Kinder-
garten, Schulen und Krankenhauser und ahnli-
che Einrichtungen besondere Vorsorge gelten
muss, da auch die maximalen Effektivwerte den
Anforderungen des 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 stets ent-
sprechen mussen, d.h. kurzeitige und kleinrau-
mige Uberschreitungen darf es im Bereich
schutzbedurftiger Einrichtungen nicht geben. Im
Gegensatz zur bisherigen Regelung werden in §
7 der 26. BImSchV nicht nur gewerblich betrie-
bene Funkanlagen, sondern auch private und
hoheitlich betriebene Anlagen erfasst. Eine Be-
teiligung der Kommunen bei der Auswahl von
Standorten fir Hochfrequenzanlagen in ihrem
Gemeindegebiet wurde in einem neu eingeflig-
ten 8§ 7a der 26. BImSchV rechtlich verbindlich
vorgeschrieben. Sie erhalten ,rechtzeitig® die

® http://www.bmu.de/fileadmin/Daten_ BMU/Down
load PDF/Strahlenschutz/aenderung_26bimsch _bemfv_begruen

dung_bf-fertig.pdf

Maoglichkeit zur Stellungnahme® und zur ,Erorte-
rung“ der Baumalnahme. Die Ergebnisse der
Beteiligung sind zu ,berticksichtigen®.

Verfahren:

Anders als etwa bei Verwaltungsakten besteht
im deutschen Recht keine Pflicht, Gesetze oder
Verordnungen zu begrunden, insbesondere
schlussige Begrundungen fir die Festsetzung
von Grenzwerten zu liefern. Das Umweltbun-
desamt hat jedoch auf der Homepage zwei Stel-
lungnahmen eingestellt: zum wissenschaftlichen
Erkenntnisstand hinsichtlich der Gefahrdung
durch im Bereich niederfrequenter und hochfre-
quenter Felder und dem daraus resultierenden
Handlungsbedarf des Gesetzes und Verord-
nungsgebers'®. Die dortigen Feststellungen sind
nicht kongruent mit den Schlussfolgerungen von
Betroffenen und Birgerinitiativen, was die Be-
wertung der vorliegenden Literatur und die dar-
aus abzuleitenden SchutzmafRnahmen anbe-
langt™. Das betrifft insbesondere den Schutz vor
der athermischen Wirkung elektromagnetischer
Felder, die bei der Festsetzung von Grenzwer-
ten weiterhin nicht als Schutzziel Bertcksichti-
gung finden. Es bleibt damit bei dem alleinigen
Schutz vor den thermischen Wirkungen elekt-
romagnetischer Felder. Dem Umweltbundesamt
ist aber Lob zu zollen, da mit den ins Netz ge-
stellten Bewertungen eine transparente und
nachvollziehbare Grundlage o6ffentlich wird, die
fur die neu geschaffene Verordnung wesentliche
Handlungsgrundlage war. Auch wenn die Er-
gebnisse nicht immer zufriedenstellend sind,
werden die Entscheidungsgrundlagen offenge-
legt, Damit setzt das Umweltbundesamt Malf3-
stabe, in komplizierten Erkenntnislagen fir
Transparenz im Verfahren der Verordnungsge-
bung zu sorgen.

Hinzuweisen ist hier auf eine Stellungnahme der
Kompetenzinitiative Mobilfunk, die im Rahmen
der Verbandeanhorung eine kritische Stellung-
nahlrzne zum Verordnungsentwurf abgegeben
hat™.

10 Hintergrundpapier: Grenzwerte im Bereich Mobilfunk; Hinter-
grundpapier: Grenzwerte im Bereich niederfrequenter Felder
(u.a. Stromiibertragung); beide aus Februar 2013

11 Zur &ffnung der Blut-Hirnschranke, Buchner(Schwab aa= Fn.
1,S.217 Fn. 75 (Salford et al, 2008).

12 Stellungnahme der Kompentenzinitiative Mobilfunk vom 14.
November 2012, www.kompetenzinitiative.net
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Herleitung der Grenzwerte:

Die Grenzwerte im Bereich niederfrequenter
Felder greifen die Empfehlungen der ICNIRP*®
auf, die aus dem Jahr 2010 stammen. Der
Grenzwert fir elektromagnetische Felder von
16,7 Hz (Bahnstrom) wurde von 10 kV/M auf 5
kV/m abgesenkt. Der Grenzwerte fir das mag-
netische Feld bei 50 Hz (Stromubertragung)
wurde aufgrund verfeinerter Messmethoden von
der ICNIRP von 100 Mikroteslar auf 200 Mikro-
teslar angehoben, ohne dass dies auch zu einer
Absenkung des Schutzniveaus fuhren sollte. Die
Novelle belasst es bei 100 Mikroteslar. Zuzig-
lich Sicherheitszuschlagen entspricht die Novel-
le der 26. BImSchV den Empfehlungen der
ICNRP aus dem Jahr 2010, so dass Umwelt-
bundesamt. Ablehnend &aufRert sich das Um-
weltbundesamt hinsichtlich eines moglichen
kausalen Zusammenhangs zwischen Krebsrisi-
ken durch elektromagnetische Felder und Strah-
lungen und nimmt Bezug auf eine Stellungnah-
me der Strahlenschutzkommission (SSK) aus
dem Jahr 2011, wonach weniger als 1 % der
Leuké&miefalle hiermit erklart werden konnte,
trafe diese Annahme zu. Die vorliegenden epi-
demiologischen Studien lieferten nur statistische
Assoziationen und seien aufgrund sehr kleiner
Fallzahlen in der Aussagekraft schwach. Den-
noch bedirfe gerade die Entstehung von Leu-
ké&mie bei Kindern der weiteren Forschung.

Hinsichtlich der Grenzwerte fir Mobilfunkstrah-
lung ist in der Novelle der 26. BImSchV keine
Absenkung der Grenzwerte erfolgt, da die gel-
tenden Grenzwerte aus wissenschaftlicher Sicht
nicht in Frage zu stellen sind. Hierzu verweist
das Umweltbundesamt auf das Deutsche Mobil-
funk-Forschungsprogramm® und die mit For-
schungsgeldern des Umweltbundesamts finan-
zierte Literatur und Informationsdatenbank®®,
und auf die Einschéatzung der Strahlenschutz-
kommission aus dem Jahr 2011, dass die ur-
spriinglichen Befirchtungen dber gesundheitli-
che Risiken nicht bestatigte werden konnten. In
Ubereinstimmung mit anderen internationalen
Gremien (ICNIRP 2009, WHO 2011) kann daher
festgestellt werden, dass die den bestehenden

13 Internationale Kommission zum Schutz vor nichtionisierenden
Strahlen - ICNIRP

¥ Vergleichende Bewertung der Evidenz von Krebsriisken durch
elektromagnetische Felder und Strahlungen,
www.ssk.de/SharedDocs/Beratungsergebnisse/2011/Evidenz_Kr

Grenzwerten zugrundeliegenden Schutzkonzep-
te nicht in Frage gestellt sind'’. Insbesondere
die Beschwerden von elektrosensiblen Perso-
nen oder der Zusammenhang mit Tinnitus-
Erkrankungen sei nicht zurtickzuftihren auf die
Wirkungen elektromagnetischer Strahlung als
Hauptursache. Aufklarungsbedarf nimmt das
Umweltbundesamt jedoch an fir Langzeitrisiken
fur Handynutzungszeiten von mehr als 10 Jah-
ren und die besondere Empfindlichkeit von Kin-
dern. Hierauf konnte das DDMF-Forschungs-
programm keine zufriedenstellenden Antworten
geben.

Fazit:

Angesichts der Licke zwischen Forschung und
dem, was in die Novelle der 26. BImSchV ge-
flossen ist, tun die Gerichte und Planungstrager
gut daran, eine eigene Abwagung vorzunehmen
und die Vorsorge entsprechend hoch zu gewich-
ten, wenn es um die Abwehr vermeidbarer
Strahlung geht. In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass Gemeinden weiterhin
die Moglichkeiten haben fir besonders sensible
Bereiche aus Vorsorgegrinden niedrigere Werte
im Bebauungsplanverfahren'® festzusetzen oder
sogenannte mobilfunkfreie Zonen'® auszuwei-
sen. Die gemeindliche Standortplanung fiir Mo-
bilfunkanlagen ist grundsatzlich zuléssig?.
Hinzuweisen ist auch auf den Widerspruch,
dass trotz der angeblich nicht belegten Gefah-
ren durch die Wirkung athermischer Strahlung in
der Umgebung von Sendemasten diese im Wirt-
schaftsverkehr als nachteilig angesehen wer-
den. Abwehrrechte des Nachbarn oder Mieters
werden im Zivilrecht regelméaRig nicht ausgelost,
jedoch wurden bei Wohnungseigentum Nachtei-
le durch derartige Einrichtungen bejaht™. Aus
Sicht der Betroffenen ist begrifRenswert, dass
die jahrelange Forderung, endlich eine Summa-
tionsbetrachtung einzufiihren, umgesetzt wer-
den konnte. Das Nahere wird die Praxis zeigen.

17 \www.ssk.de/SharedDocs/Beratungsergebnisse/2011
/Mobilfunk_Gesamtschau

18 etwa VGH Miinchen BauR 2008, 627, 628 f., ZfBR 2011, 276,
278 , BVerfG ZfBR 2013, 42,43.

19 siehe etwa das Projekt Weie Zonen in der Rhon www.weisse-
zone-rhoen.de/verein.

ebsrisiken.htm
15 www.ssk.de/SharedDocs/Beratungsergebnisse/
2008/Mobilfunk Forschungsprogramm

18 www.emf-portal.de

2 BVerwG, 30.08.2012 - 4 C 1.11, DOV 2013,201; NVwZ 2013,
304.

2L OLG-Rechtsprechung bei Buchner /Schwab, aao FN. 1, S.
213 Fn.n25.
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Aus der Anfragenpraxis

Von Karl Stracke, Frankfurt a.M.

Anfragen aus der Praxis:

1. Durfen CEF Flachen (MaRRnahmen zur dauer-
haften Sicherung der 0Okologischen Funktion)
fur die ErschlieBung eines Gewerbegebietes
verwendet werden und wenn ja, unter welchen
Bedingungen?

2. Durfen einmal eingerichtete CEF Flachen
aufgegeben und an anderer Stelle wieder neu
errichtet werden?

Zu 1. CEF Flachen durfen nur bei der Moglich-
keit der Erteilung einer Ausnahmegenehmigung
nach 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG bebaut werden. Die
Hurden fiur die Erteilung einer solchen Ausnah-
megenehmigung sind dabei auf CEF Flachen
besonders hoch.

Bei der Durchfiihrung von Bau- oder Erschlie-
Bungsmaflnahmen auf einer CEF Flache wird
bspw. durch die Umgrabung der Erde zumindest
das naturschutzrechtlichen Zugriffsverbot des §
44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verwirklicht. Denn
dieses Individuen bezogene Verbot ist bereits
beim Fang, der Verletzung oder Tétung eines
Exemplars einschlagig und wird bejaht, wenn
sich das Risiko eines Schadenseintritts durch
das Vorhaben in signifikanter Weise erhoht.
Dies ist nach der Rechtsprechung der Fall,
wenn ein Risikobereich Uberschritten wird, der
hoher ist, als der, der im Naturraum immer ge-
geben ist, vergleichbar mit dem Risiko, dass
einzelne Exemplare einer Art im Rahmen des
allgemeinen Naturgeschehens Opfer einer an-
deren Art werden (BVerwG, Urteil v. 9.7.2008,
Az. 9 A 14.07). Ein Verstol3 gegen das Zugriffs-
verbot kann jedoch mit der Erteilung einer Aus-
nahmegenehmigung nach 8 45 Abs. 7 Nr. 5
BNatSchG gerechtfertigt werden. Eine solche
Ausnahmegenehmigung ist unter hohen rechtli-
chen Hirden auch auf einer CEF Flache mdg-
lich.

Zwar sind CEF Flachen grundsatzlich gegen
Eingriffe oder Umbauten besonders geschiitzt.
Lasst sich bauplanerisch die Erschliel3ung eines
Gewerbegebietes aus tatsachlichen oder recht-
lichen Griinden nicht anders ermdéglichen und
wird durch die BaumalRnahme bei einer regiona-
len Betrachtung der Erhaltungszustand der auf
der CEF Flache angesiedelten Arten durch die
BaumafRnahmen nicht verschlechtert, kommt die

Erteilung einer Ausnahme aber auch fir eine
ausgewiesene CEF Flache in Betracht.

Denn die Bedeutung von CEF Flachen liegt da-
rin, dass deren Errichtung gemaf § 44 Abs. 5 S.
2 und 3 BNatSchG ausnahmsweise Handlungen
ermdglicht, die andernfalls unter die Verbotstat-
bestédnde des § 44 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BNatschG
fallen wirden und daher eigentlich nur im Wege
einer Ausnahmeerteilung gemalR § 45
BNatSchG gerechtfertigt werden kénnten. Also
bieten CEF Flachen in bestimmten Fallen die
Mdglichkeit, ein Vorhaben zu verwirklichen, wel-
ches andernfalls nur bei der Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung nach § 45 BNatSchG
zulassig ware. Daraus folgt im Umkehrschluss,
dass die Wirkungen einer CEF Flache immer
auch durch eine Ausnahmegenehmigung ersetzt
werden kénnen.

Fur die Errichtung eines Gewerbegebietes
kommt nur die Ausnahmeerteilung nach § 45
Abs. 7 Nr. 5 BNatSchG in Frage. Danach kann
eine Ausnahme von den Verboten des 8§ 44
BNatSchG im Einzelfall erteilt werden, wenn
zwingende Grinde des Uberwiegenden offentli-
chen Interesses einschlief3lich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher Art dies erfordern, zumut-
bare Alternativen nicht gegeben sind und sich
der Erhaltungszustand der Population einer Art
nicht verschlechtert. Da in der CEF Flache die
Gefahr einer Beeintrachtigung von besonders
geschitzten Arten extrem hoch ist, kann eine
Ausnahme nur in Fallen erteilt werden, in denen
die Durchfihrung von Bauvorhaben auf der
CEF Flache alternativlos ist. Denn die dem Vor-
habentrager zumutbaren Alternativen mussen
aufgrund des besonderen Schutzcharakters der
CEF Flache sehr weit gefasst werden.

Zu 2. CEF Flachen kénnen unter bestimmten
Voraussetzungen aufgegeben und an anderer
Stelle wieder neu errichtet werden.

Zwar unterliegen CEF Flachen besonderen An-
forderungen, weil sie die Erteilung einer Aus-
nahme nach 8 45 Abs. 7 BNatschG ersetzen.
So muss bereits vor ihrer Errichtung anhand
eines Schutzkonzeptes nachgewiesen werden,
dass die Flache geeignet ist, die ©kologische
Funktion der durch das Vorhaben oder den Ein-
griff betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestat-
ten zu erfillen. Dafir mussen die getroffenen
MalRnahmen artspezifisch sein und zum Zeit-
punkt des Eingriffs zur Verfigung stehen, so
dass eine zeitliche Kontinuitat der Lebensstétte
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gesichert wird (VGH Kassel, Urt. v. 25.06.2009
— 4 C 1347/08.N).

Weiter muss die Flache rechtlich dauerhaft ge-
schitzt sein, z.B. in Form einer Festsetzung in
einem Bauleitplan (VGH Kassel mit Urteil vom
25.06.2009, Az. 4 CN 1347/08.N) und die funk-
tionserhaltenden Maflinahmen missen ab-
schlieBend auf der Ebene der Bauleitplanung
geprift werden (vgl. Lau, in Frenz/Miuggenborg,
BNatSchG, Kommentar, 2011, § 44 Rn. 36).

Koénnen diese Anforderungen durch die Auswei-
sung einer neuen CEF Flache gewahrleistet
werden, ist es auch mdglich, eine einmal aus-
gewiesene CEF Flache aufzugeben und an ei-
nem anderen Ort wieder zu errichten. Voraus-
setzung fur die rechtmafige Aufgabe einer CEF
Flache und die Ausweisung einer neuen CEF
Flache ist damit, dass

- die neue CEF Flache die dkologische Funk-
tion der alten gleichermal3en erfillt

- die neue CEF Flache rechtlich abgesichert
ist

- die Geeignetheit der neuen CEF Flache auf
Ebene der Bauleitplanung gepruft wurde

- die Ausweisung der neuen Flache zur
Durchfiihrung des Vorhabens notwendig war

Denn in 8 44 Abs. 5 S. 2 und 3 BNatSchG wird
lediglich festgelegt, dass ein Verstol3 gegen das
Verbot der Beeintrdchtigung von Fortpflan-
zungs- und Ruhestéatten nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG und im Hinblick auf die damit ver-
bundenen unvermeidbaren Beeintrachtigungen
wild lebender Tiere auch gegen das Fang- Ver-
letzungs- und Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr.
1 BNatSchG nicht vorliegt, ,soweit die 6kologi-
sche Funktion der von dem Eingriff oder Vorha-
ben betroffenen Fortpflanzungs- oder Ruhestét-
ten im réaumlichen Zusammenhang weiterhin
erflllt wird und dies auch durch die Festsetzung
von vorgezogenen AusgleichsmalRinahmen er-
folgen kann.”

Entscheidend ist also die funktionale Gewahr-
leistung des Lebensraumes. Wenn dies auch
auf einer anderen Flache im raumlichen Zu-
sammenhang in zeitlicher Kontinuitat gewahr-
leistet werden kann und auch die neue Flache
auf der Ebene der Bauleitplanung bewertet wur-
de, also bspw. der B-Plan entsprechend gean-
dert wurde, diese Anderung notwendig zur
Durchfihrung des Vorhabens war und eine
rechtliche Absicherung der neuen Flache erfolg-
te, ist eine Neuausweisung der CEF Flache
maglich.

Dabei muss beachtet werden, dass bei der An-
legung der neuen CEF Flache der Ausgangszu-
stand der Population Grundlage fir die Bemes-
sung der CEF Malinahme sein muss. Denn bei
einer CEF Malinahme ist i.d.R. immer erst ein-
mal eine Reduzierung der Population zu erwar-
ten. Diese Reduzierung darf der neuen CEF
MaRnahme nicht ,gut geschrieben® werden.

Buchbesprechung

Wolfgang Durner/Christian Waldhoff:
Rechtsprobleme der Einfuhrung bundes-
rechtlicher Wassernutzungsabgaben
Baden-Baden (Nomos) 2013, 138 Seiten,
39,00 €, ISBN 978-3-8487-0229-9

In das Recht der Umweltabgaben ist seit einiger
Zeit Bewegung gekommen. Wahrend das EU-
Emissionshandelssystem immer noch darnieder
liegt und populistische Politiker eine Pkw-Maut
in Deutschland nur fur auslandische Autofahrer
fordern, wird vor allem in wasserrechtlichen
Zeitschriften lebhaft diskutiert, wie das System
der Abwasserabgabe zweckmafiger und ziel-
genauer gemacht werden kénnte, und ob der
Bund allgemein eine Wassernutzungsabgabe
einfihren solle. Wesentlich angestofzen wurde
die Diskussion wiederum von der EU-Kom-
mission, die gegen Deutschland ein Vertrags-
verletzungsverfahren wegen mangelhafter Um-
setzung von Artikel 9 der Wasserrahmenrichtli-
nie — nadmlich des Gebots der Kostendeckung
fur ,Wasserdienstleistungen“ — eingeleitet und
2012 eine entsprechende Klage vor dem EuGH
erhoben hat. Neben dem schon seit Jahren an-
gekiindigten Gesetzgebungsvorhaben des Bun-
des haben auch manche Lander die Kritik der
EU zum Anlass genommen, Wasserentnahme-
entgelte auszuweiten oder neu einzufihren.

Vor diesem Hintergrund beauftragte der Bun-
desverband der Deutschen Industrie (BDI) die
Rechtsprofessoren Wolfgang Durner (Bonn) und
Christian Waldhoff (Berlin) mit einem Gutachten,
das die malRgeblichen Vorgaben des Art. 9
WRRL wie auch des bundesdeutschen Finanz-
verfassungsrechts fir die Einfihrung neuer
Wassernutzungsentgelte auf Bundesebene dar-
stellen sollte. Mit der im Frihjahr 2013 erschie-
nenen Buchausgabe ihres Gutachtens versu-
chen die beiden Autoren, der konservativen Auf-
fassung der deutschen Wirtschaft und der bishe-
rigen Bundesregierung, die eine umfassende
Wassernutzungsabgabe weiterhin ablehnt, eine
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fundierte und offentlichkeitswirksame Argumen-
tationshilfe an die Hand zu geben.

In den beiden Hauptkapiteln analysieren Durner
und Waldhoff die Vorgaben der Wasserrahmen-
richtlinie einerseits und der Finanzverfassung
des Grundgesetzes andererseits. Entgegen den
Ansichten der EU-Kommission und der 2011 mit
einem ausfiihrlichen Gutachten an die Offent-
lichkeit getretenen Autoren Kock und Gawel
(,Weiterentwicklung von Abwasserabgabe und
Wasserentnahmeentgelten zu einer umfassen-
den Wassernutzungsabgabe“) kommen die in-
dustriefreundlichen Juristen zu dem Ergebnis,
dass von einem generellen Umsetzungsdefizit
im Hinblick auf Art. 9 WRRL nicht die Rede sein
kénne und vom EU-Recht keine Zwange fir
eine Weiterentwicklung des Rechts der Was-
sernutzungsabgaben ausgingen. Mit vor allem
systematischen Argumenten pladieren die Auto-
ren fur eine enge, dem hergebrachten deut-
schen Recht entsprechende Interpretation des
Begriffs ,Wasserdienstleistung® im Sinne von
(6ffentlicher) Wasserversorgung und Abwasser-
beseitigung, ohne Einbeziehung der Wasser-
kraftnutzung und der Eigenversorgung. Selbst
wenn man ein Umsetzungsdefizit bejahe, liel3e
es sich mit einer unionskonformen Handhabung
des geltenden Rechts bereinigen. Die von der
Bundesregierung 2012 vorgeschlagene neue
»ocharniernorm* eines § 6a WHG zur 1:1-
Umsetzung des Art. 9 WRRL und zur Definition
der Begriffe ,Wasserdienstleistung“ und ,Was-
sernutzung® wird von den Autoren als Fortschritt
begrifdt, allerdings nicht fur ausreichend gehal-
ten, um den Auslegungskonflikt mit der EU-
Kommission zu entschérfen.

Im finanzverfassungsrechtlichen Teil des Bu-
ches legen die Gutachter dar, dass die Abwas-
serabgabe durch die Gesetzesnovellen der ver-
gangenen Jahrzehnte ihre gewasserschitzende
Lenkungsfunktion weitgehend verloren habe
und sich als zielunscharfe nichtsteuerliche Fi-

Verfassungsverstold bewege. Eine Reform sei
daher notwendig, musse allerdings ihrerseits
eine Vielzahl von beschrankenden Vorgaben
beachten, so die Kompetenzgrenzen fir den
Bundesgesetzgeber, den Typenzwang der Ver-
brauchsbesteuerung, den engen sachlichen
Konnex zwischen besteuerten Handlungen und
Aufkommensverwendung, sowie das Verbot der
erdrosselnden Wirkung von Steuern und der
unverhaltnismaRigen Héhe von Abgaben.

Derzeit ist offen, ob sich der EuGH von der Dur-
ner‘'schen Argumentationslinie berzeugen las-
sen wird oder ob er eher der zweckorientierten
Linie der Kommission folgt, die zwar nicht immer
widerspruchsfrei, aber von Gerechtigkeitsgrin-
den getragen, die bisher eher privilegierten
Wassernutzer in Bergbau, Landwirtschaft und
Industrie verstarkt an den Kosten der Wasser-
wirtschaft beteiligen méchte. Das Jahr 2014 wird
hier vermutlich eine Entscheidung bringen.

Regierungsdirektor Dr. Thomas Ormond
(Frankfurt am Main)

IDUR-Publikation:
Praxisleitfaden Umweltschadensrecht

Der Praxisleitfaden Umweltschadensrecht bietet
einen anschaulichen Einstieg in diesen Teilbe-
reich des Umweltrechts. Er soll Umweltbehor-
den und Naturschutzverbéande dazu anregen,
dieses Mittel verstarkt einzusetzen. Anhand rea-
ler Praxisbeispiele werden die Haftungsaus-
schliisse, die rechtlichen Voraussetzungen fur
Umweltschaden sowie die Zulassigkeit von
Umweltschadensantragen und -klagen der Ver-
bande verstandlich dargestelit.

Bezug: 17 € gegen Rechnung zzgl. Porto fir die
Biichersendung uber die IDUR-Geschéftsstelle
oder uber www.idur.de/html/bestellformular.html.

Der Leitfaden wurde finanziell unterstiitzt durch
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