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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen

Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000 Mitgliedern ver-

tritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und interna-

tionaler Ebene.

Auch im Hinblick auf die aul3erordentlich knappe Frist fur eine Stellungnahme nimmt

der DAV nur zu den fiir die anwaltliche Praxis besonders bedeutsamen Anderungsvor-

schlagen im Artenschutzrecht Stellung:

l. § 44 Abs. 5 Satze 1 und 2 BNatSchG

1.

Nach der Neufassung gilt § 44 Abs. 5 BNatSchG nicht mehr fur nach § 15 zulas-
sige Eingriffe in Natur und Landschaft®, sondern fur ,nach § 17 Abs. 1 oder Abs. 3
zugelassene oder von einer Behorde durchgefuhrte Eingriffe in Natur und Land-
schaft nach § 14“. Voraussetzung fur die Anwendung der Sondervorschrift ist so-
mit nicht eine ,in jeder Hinsicht fehlerfreie Eingriffsprifung” (Begriindung S. 16),
sondern die Zulassung des Eingriffs durch die Behdrde. Fehler bei der Eingriffsre-
gelung schlagen deshalb nicht mehr auf den besonderen Artenschutz durch. Dies
dient der Vereinfachung und der Rechtssicherheit.

Die redaktionelle Anderung von § 44 Abs. 5 Satz 2 mit der Aufgliederung in Ziff. 1.

bis 3. dient der Transparenz und damit der Rechtssicherheit.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist der Tat-
bestand des Totungsverbots (§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG) mit Blick auf die bei ei-
nem Bauvorhaben nie vollig auszuschlieRende Gefahr von Kollisionen geschutzter
Tiere mit Kraftfahrzeugen erst dann erflllt, wenn das Vorhaben dieses Risiko in
einer fur die betroffene Tierart signifikanten Weise erhoht hat. Dabei sind Mal3-
nahmen, mittels derer solche Kollisionen vermieden werden kdnnen, in die Be-
trachtung einzubeziehen. Der Tatbestand ist nur erfillt, wenn das Risiko kollisi-
onsbedingter Verluste von Einzelexemplaren einen Risikobereich Ubersteigt, der
mit einem Verkehrsweg im Naturraum immer verbunden ist (zuletzt U. 28.04.2016
— 9 A10/15 —juris Rn. 141). Der Gesetzentwurf greift diese Rechtsprechung auf.

Er setzt weiter voraus, dass die Beeintrachtigung ,unvermeidbar® ist.



Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts erging zur Auslegung des
Verbotstatbestandes in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Abweichend davon schrankt
der Gesetzentwurf nicht den Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
ein. Die Regelung soll nur fur den Fall gelten, dass ein Eingriff nach § 17 Abs. 1, 3
BNatSchG zugelassen ist. Dies bedeutet, dass nach der beabsichtigten Regelung
der Tatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG anders als in der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht durch den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit in der von der Rechtsprechung beschriebenen Weise einge-
schrankt wird. Vielmehr soll diese Einschrankung nur fur zugelassene Eingriffe
gelten.

Eine Begrundung fur diese Beschrankung ergibt sich aus dem Gesetzentwurf
nicht. Die Neuregelung ist geeignet, der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts die Grundlage zu entziehen und Rechtsunsicherheit zu schaffen, da die
Neuregelung davon ausgeht, dass der Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG nicht durch das Kriterium der Signifikanz eingeschrankt ist. Es gibt kei-
ne sachlichen Grinde daflr, diese Beschrankung durch den Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit nur in den Fallen des § 44 Abs. 5 BNatSchG anzuwenden, nicht
jedoch — wie bisher in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts — bei
der Auslegung des Verbotstatbestandes des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Im Inte-
resse der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit, insbesondere auch im Hinblick
auf die Ubereinstimmung mit Unionsrecht, wird deshalb vorgeschlagen, die Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts in der Neuformulierung des § 44 Abs.
1 Nr. 1 BNatSchG und nicht in § 44 Abs. 5 BNatSchG zu verankern.

Die Regelung soll nach dem Gesetzentwurf nur gelten, wenn die Beeintrachtigung
Lunvermeidbar® ist. Dies soll nach der Begrindung der Fall sein, ,wenn die gebo-

tenen, fachlich anerkannten Schutzmal3nahmen angewandt werden®. Die Formu-

lierung ,unvermeidbar® kann dahingehend verstanden werden, dass sie weiterge-
hende Anforderungen stellt. Um dies auszuschliel3en, wird vorgeschlagen, die

Einschrankung wie folgt zu formulieren:

...und diese Beeintrachtigung bei Anwendung der gebotenen, fachlich aner-

kannten SchutzmalBnahmen nicht vermieden werden kann.



4. Durch § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BNatSchG soll die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts zum bisherigen § 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG im Hinblick auf
das Verbot des Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG korrigiert werden, die dazu neigte, einen
kurzfristigen Freiheitsentzug, z.B. bei der Beringung von Végeln, als Bagatelle aus
dem Fangtatbestand auszuklammern (U. 14.07.2011 — 9 A 12/10 — juris Rn. 130).
Im Hinblick auf den Wortlaut sowohl der deutschen Regelung als auch von Art. 12
Abs. 1 Buchst. a Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie sowie den uneinheitlichen Mei-
nungsstand ware nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ein solches
Auslegungsergebnis nicht jedem Zweifel entzogen und kdnnte deshalb nicht ohne
Vorlage an den EuGH der Entscheidung zugrunde gelegt werden. Das Bundes-

verwaltungsgericht hat die Frage somit offengelassen und nicht entschieden.

Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs hat die zustandige Direktion der Kom-

mission mitgeteilt, dass sie die Interpretation des Bundesverwaltungsgerichts nicht
teilt. Deshalb soll die Neuregelung getroffen werden. Ob dies dazu fuhrt, dass das
Bundesverwaltungsgericht seine Zweifel zurtickstellt und von einer Vorlage an den

EuGH absieht, bleibt offen. Gleichwohl ist die Klarstellung im Gesetz nutzlich.

Zur Frage, wann Beeintrachtigungen ,unvermeidbar® sind, gilt dasselbe wie zu §
44 Abs. 5 Satz 2 Ziff. 1 ausgefuhrt (s.o. 3.).

Il. § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG

Im Anschreiben des Ministeriums wird um Stellungnahme gebeten, ob in § 45 Abs. 7
BNatSchG eine Klarstellung flr den Bereich der Windenergieanlagenerrichtung erfol-
gen soll und daher § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG um den zusatzlichen Ausnah-

megrund des ,Klimas® zu erganzen ist.

Eine Erganzung der Ausnahmegrinde in § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG auf das
,Klima“ ist im Hinblick auf den Klimaschutz zweckmalig. Die Erstreckung sollte aller-
dings nicht nur fur Windenergieanlagen gelten, sondern fur alle Vorhaben. Die Bedeu-
tung der Erweiterung ist beschrankt, da es insbesondere fur Windenergieanlagen haufig
zumutbare Alternativen im Sinne von § 47 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG gibt mit der Folge,

dass wegen dieser zumutbaren Alternativen die Erteilung einer Ausnahme ausscheidet.
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